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Erſte Abtheilung. 


Befig- und Sachenrecht. 


v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 1 


Aapitelı 
Die Lehre vom Befig.") 


Dig. XLI. 2. de acquirenda vel amittenda possessione. 
Cod. Vil. 32. de acquirenda et retinenda possessione. 


8 1. Grumdbegriffe, insbefondere von den Subjecten des Beſitzes. 


1) Was gehört wefentlih zum Begriff vom juriftifchen Beſitz 
und wie pflegt man zwifchen possessio civilis und natu- 
ralis zu unterfcheiden ? 


*) Die bier gewählte Stellung ber Lehre vom Befig mag fich durch bie 
unferem rein praktifhen Standpunkt zunächft vorfchwebende Betrachtung bes 
zwifchen dem Beft und bem Sachenrecht beftehenden unverfennbaren Zuſam⸗ 
menhangs rechtfertigen. Der Befis iſt ja das Wermittelnde zwifchen Subject 
und Object, und ftellt die Verbindung zwifchen ber Perfon und ber Sache 
äußerlih dar; denn während das bdingliche Recht ſchon burch die rechtliche 
Möglichkeit, Sachen entweder in allen ober doch in gewiflen Beziehungen un⸗ 
ferer Willkühr zu unterwerfen, befteht, muß burch den Beſitz erft bie phyfifche 
Möglichkeit hinzukommen. Eben des Zufammenhanges wegen glaubt ber Verf. 
auch ben Befigrechtsmitteln ober den poffefforifchen Interbicten hier ihren Play 
anweiſen zu dürfen, ohne Rüdficht darauf, ob beren eigentliher Grund in einer 
obligatio ex dolieto wenigftens theilweife gefucht werben mag, und baß fie hier 
von ben übrigen im DObligationenrecht vorkommenden Interdicten getrennt 
ſtehen. Ohnedies fallen ja h z. T. bie interdicta publica in das Polizei: 
gebiet; |. W. H. Puchta über die gerichtlichen Klagen $ 167. unb baß ben 
interd. retinendae poss. feine obligatio ex maleficio, wie v, Savigny 
Recht des Befiges 66. u. 12. annimmt, zum Grund liege, vielmehr ihr We⸗ 
fen und der Grund ihrer Einführung barin befteht, daß badurch bie den 
Eigenthumsproceß vorbereitende Frage entfchieben werden fol, welcher von 
zwei Partheien ‚ die gleicherweife den Befig für fih in Anſpruch nehmen, bie 
Rolle des possessor oder des petitor zuzuweiſen fey, — ift nun gewiß 


zur Goibeng erhoben von v, Vangerow Pand. Bb. I. & 336. 
1 [2 





4 Kap. I. Die Lehre vom Beſit. 


2) Was verfteht man unter justa oder injusta possessio ? 

3) In welchen Fällen wird man ald Befiger in jure betrachtet, 
wenn man ed gleich nicht wirklich ift, und was find bie 
Folgen ? 

4) Wie wird der Befis überhaupt conftituirt? Wenn nur 
animo et corpore bejeflen werden kann, fo entiteht die 
Frage: in wie fern doch folchen Perfonen ein Beſitz zuge: 
fchrieben werben könne, welche entweder der Willensfähigkeit 
ermangeln, wie Kinder, Rafende und dergl., oder folchen, 
welchen als blos fingirten Perfonen oder moralifchen Per- 
fonen ein körperliches Inhaben nicht möglich tft? 

5) Wie ift der gefegliche Grundfag zu verftehen: plures ean- 
dem rem in solidum possidere non possunt ? 





Zu 1) Der Befis, ein Erbftüd aus dem verdrängten Naturzuftande, 
urfprünglich blos factifches Herrfchaftsverhältnig, wurde unter der Herr: 
(haft pofitiver Gefeßgebung nothwendig zu einem civilrechtlichen Inſtitut 
und daher mit eigenen Rechtömitteln ausgerüſtet. Indeſſen herrſcht in 
der Theorie eine große Verfchiedenheit der Meinungen, und fo infonder: 
heit darüber, ob zum juriftifchen Begriff des Beſitzes weſentlich der ani- 
mus domini gehöre, wie v. Savigny im Recht des Beſitzes & 7., 
Schilling im Lehrb. für Inftitt. Bd. 11. 8 133., v. Vangerow 
in den Pandecten 3b. I. $ 199. u. 200. und wohl die meiften Rechte: 
gelehrten ftatuiren,*) oder nur überhaupt irgend eine Abficht, die Sache 
dem eigenen Willen zu unterwerfen, anzunehmen fey; cf. 1. 1.83. D. 
41. 2. — 1. 18. D. eod., Thibaut im Syſtem d. P. R. 5 202. 
(ed. 8.), v. Buchholz Verſuche no. 8., Guyet im civilift. Archiv 
Bd. IV. ©. 361., fo auch das preußifhe Landreht Th. 1. it. 7. 
$ 3, etc. 

Eben fo abweichend find die Anfichten darüber, was für einen Be: 
griff die Römer mit poss. cıvilis und naturalis verbunden haben ? 
Vergl. außer den oben angeführten Schriftftelleen Burchardi im Ars 
hiv für civil. Praris Bd. XX. no. Il, Warnktönig dafeldft no. VII., 
Fritz zu Wening-Ingenheims Lehrb. d. gem. Civilr. ©, 252., Thi⸗ 
baut im civil. Archiv Bd. XVII. ©. 317. und Bd. XXIII. ©. 167., 


*) Diefem Princip folgt auch das öfterreichifche bürgerliche Geſetzbuch 
Th. II. $ 30%. Wer eine Sache in feiner Macht oder Gewahrfam hat, heißt 
ihr Inhaber. Hat der Inhaber einer Sache den Willen, fie ald bie feinige 
zu behalten, fo ift er ihr Beſitzer. 





Kap. I. Die Xehre vom Beſitz. 5 


v. Schröter in Linde's Zeitfche. Bd. II. ©. 233. Bartels daſelbſt 

Bd. VI.S.177., Sintenis ebend. Bb. VII. ©. 223. u. 414., ©. Thon 

über eivilis und naturalis possessio im Rhein. Mufeum Bd. IV. 

S. 95., Schroeter Obs. jur. eiv. no. IV. Cap. 2, de possess,. 

in eos, qui alieno nomine possident, translatione. Gans über bie 

Grundbegriffe des Beſitzes Berlin 1839., v. Thaden Über den Begriff 

der römifchen Interdicte ıc. 1833., Th. 4. 2. Schmidt über das 

poffefforifche Klagrecht des jurift. Befigerd gegen feinen Repräfentanten, 

Gießen 1838., v. Tigerſtröm bie b. f. possessio oder das Recht des 

Befiges, Berlin 1836., Roßhirt im civiliſt. Archiv Bd. VII. S. 1., 

Bollgraf Über die eigentliche Bedeutung der Gewähr, über Beſitz, 

Eigenthum ꝛc., ebend. Bd. IX. im Anhang. 

Die Dauptanfichten find folgende: 

1. Nach v. Savigny’s Theorie iſt lediglich die possessio ad usu- 
capioneın al® possessio civilis anzufehen. Da es aber noch einen 
Befig gibt, welcher doch auch rechtlichen Schug — nämlich ducd) 
die Interdicte — genießt, fo heiße dieſer possessio fchlechthin. 
Wenn es endlich aud noch einen Beſitz geben kann, für den ſich 
in den Gefegen feine rechtliche Wirkſamkeit findet, naͤmlich das 
natürliche Verhältniß im Gegenfag des juriftifchen (possessio na- 
turalis), fo liege biefer außer der juriftifchen Sphäre. Daß nad) 
diefer Theorie — wenn man nämlich unter Civilbefig blos den 
Ufucapionsbefig verfteht — der animus domini von bem Begriff 
des Civilbefiged unzertrennlich fey, leuchtet von felbft ein. 

I. v. Bangerom 1. ce. beſchränkt den Begriff von Civilbefig nicht 
auf die possessio ad usucapionem, behauptet aber auch animum 
domini al& juriftifhe Grundlage des Befiges. Er flatuirt daher 
poss. civilis, wenn Jemand die Detention verbunden mit dem 
animus domini bat, wogegen ihm possessor naturalis derjenige 
ift, welcher zwar detinirt, aber jenen animus nicht hat, oder nicht 
haben darf; 3. B. weil die befeffene Sache extra commercium oder 
der Befiger felbft des Eigenthums unfähig iſt, oder der Befig aus 
einem civilrechtlich nichtigen NRechtsgefchäft abgeleitet wird. In die 
fen Iegten Fällen könne nämlich zwar factifh der animus domini 
vorhanden ſeyn, aber in den Augen des Geſetzes ſey er nicht vor- 
handen, demnach nur eine reine res facti, quae jure civili infir- 
mari non potest, 1. 1. 9 4. D. 41. 2. ober eine possessio 
naturalis. *) 


— —— — — — — — 


9 Auch der possessor naturalis hat wenigſtens das interdictum unde 
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Dem zu 1. und 11. gemeinfchaftlich angenommenen Princip, daß 
dem juriftifchen Befig zwei Elemente, nämlicy die örperliche Unterwerfung 
und der animus domini vereint zum Grund liegen müffen, fcheint zwar 
entgegen zu ftehen, daß es noch andere Fälle gibt, in welchen nicht 
animus domini, fondern irgend ein anderer von den Gefegen allerdings 
gefhligter aflertus tenendi, habendi, dominandi dem factifchen Inhaber 
zum Grunde liegt, insbefondere das Verhältniß des Sequefters und Pfand: 
gläubigerd.*) v. Savigny rechtfertigt diefe fcheinbaren Ausnahmen 
durch den von denfelben abftrahirten Begriff eines abgeleiteten Be 
ſitzes. In den beiden bemerkten Fällen ift nämlid das Bedürfniß vor- 
handen, dem Befiter, welcher es der Regel gemäß wäre, den Beſitz zu 
entziehen, dem Fauftpfandgläubiger ſoll dadurch die Ausübung feines 
Pfandrechts, bei dem Sequefter foll das ungewiſſe oder flreitige Recht 
der nicht befigenden Parthei gefichert werden; Grund genug, eine Ano⸗ 
malie**) eintreten zu laſſen. — Roßhirt im civilift. Archiv Bd. XXI. 


vi, 1.1.89 u 10. D. 43. 16. Daher aud bie von ihrem Mann be⸗ 
ſchenkte Ehefrau Dritten gegenüber. Die römifchen Juriſten brauchten ben 
Beiſat naturalis gu possessio, wenn eine andere Perfon im Rechte ald Be⸗ 
figer galt. 

*), v. Savigny rechnet dazu auch ben Beſitz des Emphyteuten und 
de precario accipiens, aber f. bagegen G. F. Puchta im Rechtslex. 
Bd. II. ©. 48. 

“") Bei welcher aber auch wohl zu bemerken ift, daß fie nicht über ihren 
Grund und Zweck hinausreiht; denn diefe Subjecte des abgeleiteten Befiges 
haben blos poss. ad Interdicta. 3. B. auf den Sequefter Tann der Beſitz 
nur übergehen, wenn dies ausbrüdlich ausbebungen ift; 1. 39. D. 41. 2. — 
l. 17.8 1. D. 16. 3. Glück Pand. Comm. Bd. XV. ©. 145., v. Ban: 
gerom Pand. Bd. J. S. 278. Dem Pfandgläubiger muß zwar ber Beſitz zuge: 
fehrieben werben, weil im pignus bie possessionis traditio ausdrüdlich ent: 
halten ift, aber dem ungeachtet behält dev Pfandfchulbner possess. ad usuca- 
pionem, 1. 1. $ 15. 1.36. D. 41. 2. Daffelbe muß wohl auch bei ber 
emphyteusis und superficies gelten; f. v. Bangerom 1. c. ©. 280. Der 
precario accipiens hat zwar an beweglichen ihm bittweife überlaffenen 
Sachen ben Befiß, weil der precario rogatus ben Beſitz aufgegeben hat, aber 
bie bittweife Weberlaffung bderfelben hemmt ben Ufucapionsbefig bed Eigen: 
thümers nur während ber Zeit bes Precariums, und hindert ihn bagegen 
nicht, wenn das precarium aufgehört hat, auch bie Zeit, während welcher er 
bie Sache bittweife überlaffen hatte, an feinen Befiß anzufnüpfen; 1.13.87. 
D, 41. 2. — Ganz Mar ift übrigens, daß dem Procurator, Depofitar, Com⸗ 
mobatar der Beſitz als ein felbftftändiges Recht nicht beigelegt werben Tann, 
quia solummodo aliis ministerium praebent. ben fo wenig dem in pos- 
sessionem misaus, wenn bie missio blos in ber Abficht gefchah, um vor einer 
Deräußerung ficher zu ftellen, Krüchte zu genießen. 
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S. 242. ſcheint weniger Beifall zu verdienen, wenn er unter dem ani- 
mus domini nur die Sefinnung, jeben Andern von der Sache auszu⸗ 
ſchließen, verftanden wiffen will; denn dieſe Sefinnung findet fich ja 
auch bei dem blos natürlihen Beſitz. Wer den animus domini nicht 
bat, müßte diefen einem Andern zugeftehen, und könnte daher auf einen 
Schutz feines Inhabens, als eines felbftftändigen Rechts, keinen 
Anfpruh haben. Indem ich auf den Schug meines Beſitzes Anſpruch 
madye, verlange ich, daß mein Wille, den ich in die Sache gelegt habe, 
noch ehe defien Rechtmäßigkeit dargethan ift, ſchon wegen der Möglich: 
keit, daß er, als der eines Rechtsfähigen, diefe Eigenfchaft habe, refpectirt - 
werde; Puchta im Rechtslex. Bd. 11. S. 47. Dabei iſt es, wie Höpfner 
von den Befigrechtstiteln und Beſitzproceſſen Leipzig 1841. bemerkt, 
gleichgültig, ob der angewandte Vernunftwille als allgemeiner Wille die 
ganze Subflanz des Gegenftands erfaßt, alfo das Eigenthum bezweckt, 
oder als befonderer Wille einen fo vielfach verfchiedenen Zweck verfolgt, 
ald von dem Begenftande, auf welchen er gerichtet wird, viele und ver 
[chiedene nugbare Zheilchen nah Raum und Zeit, übrigens ohne gänz 
liche Aufhebung der Subftanz” des Gegenftandes nach den Gefegen des 
Denkens Losgelöft werden können, wie fich dieß 3. B. in den verfchiebe: 
nen Zormen der den Römern fchon bekannt gerefenen Dienftbarkeiten 
der Sache, fammt Emphpteufe und Superficies, welche mit dem Pfanb- 
rechte bie f. g. jura in re ausmachen, und ben erft fpäter, namentlich 
durch germanifche Sitten aufgekommenen Berhältnifien, 3. B. den Re 
galien, den Diöcefan=, Parochial:, Jurisdictions⸗ und gutshertlichen Rech: 
ten, den Zwang: und Bannrechten, der Leibzucht, dem Lehen zeigt. 
Dhne in weitere Discuffionen einzugehen, von welchen v. Sa: 
vigny in der 6. Auflage feines Werks Über den Beſitz S. 138. ꝛc. 
fagt: „In allen diefen neueren Schriften ift alfo viel Mühe ohne Re: 
fultat,, ja eigentlich ohne ein erhebliches Ziel aufgewendet worden, ’’ wird 
ſich dem Praktiker die Frage: was juriflifcher Befig ſey? einfach aus 
den gefeglichen Vorausſetzungen der possessio und aus den rechtlichen 
Wirkungen, welche die Geſetze an bie possessio knüpfen, beantworten. 
Unzweifelhaft ift hierüber Kolgendes : 
a) Wer einen befisfähigen Gegenftand bei perfönlicher Sähigkeit zu 
befigen, auf mas immer für eine Weife — nur demjenigen gegen- 
über, von welchem er feinen Befig überkommen bat, nicht vi, 
clam ober precario*) — befigt, naͤmlich corpore et animo sibi 


*) Schroeter de possessione ejus, qui precario &accepit in Obs. 
jur. eiv. no. IV, cap. i., Krig Sammlung von Rehtöfällen Bd. I. S. 177. 
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hahendi inne hat, ber hat Anfprud auf Schug in feinem Beſitz⸗ 
fand, dem flchen zu dieſem Ende bie Interdicte zu. Qualis- 
cunque enim possessor hoc ipso, quod possessor est, plus 
juris habet, quam ille, qui non poseidet, l. 2. D. 48. 17. 

b) Wer den Beſitz zum Zweck ber Ufucapion geltend machen will, 
muß außerdem auch eine vechtmäßige Erwerbungsart für ſich haben, 
welche ihn zu dem Glauben berechtigen konnte, die an fich uſuca⸗ 
pionsfähige Sache (welche alfo nicht res furtiva, vi possessa 
und dergleichen ſeyn darf) pro suo zu befigen, 1. 24. C. 3, 22. — 
1. 6. C. 7. 14. und wirklich im guten Glauben feyn. 

In diefee Hinficht unterfcheidet das preuß. allgem. Landrecht Th. I. 
zit. 7. 8 7. zwiſchen vollftändigem und unvollftändigem Befig und er 
innert dadurch an die Anficht des Placentius, welhe v. Saviany 
J. c. als die älteſte unter allen Meinungen hierüber folgendermaßen an: 
führt: „es gibt nur einen juriftifhen Beftg, der aber verfchiebene Wir⸗ 
kungen haben kann, indem er bald die Ufucapion möglich macht (plena), 
bald nicht (minus plena). *) 

Zu 2) Die Eintheilung ber — —— in justa und injusta iſt 
ganz unabhängig von ber Unterfcheldung zwiſchen possessio civilis und 
naluralis, ine wie die andere kann justa ober injusta feyn; benn das 
justum iſt bier nicht auf das jus civile zu beziehen, fondern bedeutet 
das rechtliche überhaupt, und bezieht fih in den meiften Sällen auf die 
vitia possessionis. Jasta possessio heißt dann jede Detention, welche 
ohne Gewalt, ohne Verheimlichung und ohne precarium angefangen hat; 
[.v. Savigny .e.$8. —_ 

Zu 3) Dies gefchieht zur Strafe: 

a) bei demjenigen, qui dolo desiit possidere,, oder auch welcher in 
böfer Abſicht den Befig nicht hat erwerben wollen; sive dolo de- 
sierit possidere, sive dolo possessionem non voluit admiltere. 
1. 25. $8—10. 1. 45. D. 5. 3. — 1. 27. $8.D.6.1.— 
l. 181. 1. 150. 1. 157. $ 1. D. 50. 17. — 1.68. 1.71. D. 
6.1. — 


über das precarium, Bradenhdft im civil. Archiv Bd. XXIV. ©. 197. 
über die brei vitia poesessionis. 

*) Aus dieſer Verfchiedenheit der Qualification entfteht auch bie Kolge: 
wenn in einem Proceffe über ben jüngften Befig bie Qualität rechtskräftig 
anders beſtimmt worden ift, ald ber Beſitz zur NBerjährung befchaffen feyn 
muß, fo Tann die Parthei auch nicht jene Qualität des jüngften Beſitzes bei 
ider nachher im petitorifchen Proceffe ausguführenden Verjährung zum Grunde 
gen; dv. Langenn und Kori Erörterungen Thl. I. Abth. 3. 
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b) bei demjenigen, qui liti se obtulit, d. 1. welcher fich wegen einer 
gar nicht in feinem Beſitz oder nicht in feinem juriflifchen Beſitz 
befindlichen Sache fo einläßt, als ob er wirklich juriflifcher Be⸗ 
figer der Sache wäre. 1. 25. 1. 27. pr. D. 6. 1. — 1.13. $ 18. 
D. 5.3. — 1.5. pr. $3.D. 12.3. — 1.7.D61.— 
1.95. $ 9. D. 46. 3. — 1. 2. C. 3. 19. — Es wird aber 
babei vorausgefeßt, daß der Kläger es nicht ſelbſt beffer mußte, 
was aber der Beklagte bereifen muß, 1. 26. D. 6. 1. — 1. 43. 
D. 5. 3. — auch kann der Beklagte feinen Fehler, fo lange als 
noch Kläger keinen Schaden erlitten hat, wieder gut machen. 1. 25. 
D. 6. 1.— Glück P. CE. Bo. VIII. 8 586. ©. 208. Bb. VI. 
.$ 565. &, 526. 


3u 4) Fartum und animus find feine beiden Factoren.*) Das 
factum muß ein ſolches feyn, wodurd id in den Stand geſetzt werde, 
daß ih, und ich allein, Über die Sache nach Willkühr verfügen kann. 
Dies gilt befonders von ber Tradition, wo ber Beſitz vom vorigen Be 
figer an mich übergeben, nothwendig außer aller fremden Gewalt ſich be 
findet, mithin bie unmittelbare, gegenwärtige Möglichkeit meiner aus: 
fhließenden Einwirkung auf die Sache feinem Zweifel unterliegt. on 
dem anımas iſt zur Fr. 1. das MNöthige bemerkt worden; vergl. Warn: 
könig über die richtige Begriffsbeſtimmung des animus possidendi im 
civil. Archiv Bd. XII. S. 167., Ordolff Bemerkungen zur Lehre 
vom aniımus possidendi, Münden 1838. Durch Occupation wird, 
wenn die Sache keinen Eigenthümer hat, zugleich das Eigenthum er: 
mworben, außerdem kann der Beſitz unter weiteren Bedingungen zum Ei: 
genthumserwerb führen; f. Fr. 1. Hit. b. 


Kinder**) und Wahnfinnige***) können durch Autorität des Vor: 
munds zum Beſitz gelangen, 1.1.8 3. 1. 18. 1. 32. $ 2.D. 41. 
2. — Unmündige auch fogar ohne jene Autorität, f. 1. 32. $ 2. D. 
41. 2. — fie onnten auch durch einen Sclaven den Beſitz eines Son: 
derguts erlangen, 1. c. und 1. 26. C. 8. 54. — Von ber hereditas 
jacens fagt 1. 1. $ 15. D. 47. 4.: possessionem non habet, quas 


*) Adipiscimur possessionem corpore et animo, neque per se animo 
aut per se corpore, 1. 3. $ 1. D. 41. 1. — 

») Beſitzerwerb eines Kindes, f. Rhein. Mufeum Bd. V. ©. 33., f. auch 
folgenden $ 2. zu Fr. I. not. *) 

»2) In Anfehung Rafender ift befonders zu bemerken, daß ein fpäter ein: 
getretener Verluſt des VBerftandes die Kortfegung des zuvor fchon gehabten 
Beftges nicht hindert, f. Glück P. E. Bd. II. $ 181. ©. 571., vergl. den 
folgenden $_6. Frage 5. 
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est facti et anımi. Heut zu Tage läßt man dem Erbſchaftscurator die 
Befigermerbung zu; f. Kreitmaier Anmerk. zum bayer. Landrecht 
Th. II. Kap. V. $ 3. Suriftifche Perfonen find des Beſitzes auch nur 
dann fähig, wenn fie einen Vertreter haben, 1. 1. $ 15. D. 47. 4. — 
1.1.8 22. 1.2.D4.2.—11$2D3.4— 17$3. 
D. 10. 4. 

Zwar find noch neuerlich Zweifel dagegen erhoben worden, wegen 
de8 Grundfages: ignoranti possessio non adquiritur; denn allen Die: 
fen Subjekten fehlt ja die Wiffenfchaft, und ohne diefe konnte man früher 
nur durch Sclaven und ex causa peculii ausnahmeweife Beſitz erwer⸗ 
ben. Gegen ſolche Bedenken (f. Warnkönig im civil, Archiv Bd. XX. 
©. 412.) hat ſich aber wohl Längft die gemeine Meinung dahin fipirt, 
daß die Regel ignoranti possessio non adgniritur nicht auf Städte, 
Pupillen, Minderjährige und Wahnfinnige anzuwenden fey, daß vielmehr 
die Mepräfentanten einer juriftifchen Perfon, daß der tutor und curator 
feinem Mündel den Befis auf gültige Weiſe erwerben könne, ohne daß 
dabei auf den Willen des Repräfentirten felbft gefehen wird; f. v. Sa: 
vigny J. c. $ 26, Schweppe röm. Privatı. Bd. II. ©. 32. 

3u 5) Da ber Befig feinem Begriffe nach ausfchließend ift, fo ift 
ed feiner Natur entgegen, daß Mehrere zugleich die Sache im Ganzen 
ſollten befigen Eönnen,*) 1.3. 8 5. D. 41. 2. — Dieß hindert aber 
nicht, daß mehrere gemeinfchaftlich nach beflimmten idealen Theilen be 
figen können (compossessio) I. 5. D. 45. 3. — 1, 25. $ 1. D. 50. 
16. — 1. 8.D. 6. 1. 


82. Bon Erwerbung des Beſitzes und den Gegenftänden befielben, ins⸗ 
befondere auch der quasi possessio jurium, 


1) Was wird wefentlich erfordert, um durch einen Stellver- 
treter Befiß zu erwerben ? 

2) Was entfteht in Anfehung des Befigerwerbes für eine recht: 
liche Folge, wenn mein Stellvertreter die Sache, welche ihm 
ein Dritter für mich übergeben hat, fich felber zueignet, oder 
einem Andern übertragen hat? i 

3) Was wird auf Seite des Tradenten zu einer gültigen Tra⸗ 

*) Dem fteht nicht entgegen, daß nach ben zur Frage 1. gemachten Be⸗ 
merkungen 3. B. beim Pfandgläubiger possess. ad usucapionem und zugleich 


beim Pfandſchuldner poss. ad interdicta angenommen wirb, benn Erfterer 
bat nur eine poss. ficta. 1.36. D. 41. 3. Puch ta im Rechtslex. Bd. II. S, 49. 
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dition erfordert? Auf welcherlei Art Tann diefe vor fich 
gehen, und was wirft eine bedingte Zrabition ? 

4) Wie wird bei einer societas omnium bonorum die Beſitz⸗ 
übertragung bewirkt ? 
5) Iſt mir, indem ich den Beſitz eines Grundſtücks erwerbe, 
auch der Beſitz des darin vergrabenen Schatzes erworben ? 
6) Was verfleht man unter traditio brevi manu, und wie 
wird der Beſitz durch ein bloßes Conſtitut erworben ? 

6°) Iſt bei dem Verkauf des Holzed auf dem Stamm bie 
Tradition durch Signirung der Bäume mit dem Walbhammer 
als wirklich erfolgt anzunehmen ? 

7) Auf welcderlei Art kann die Apprehenfion gefihehen, ine: 
befondere 

a) bei Gebäuden oder Grundftüden ? 

b) bei beweglichen Sachen ? 

c) bei rebus unitis ? 

d) bei einer aus zerftreuten Objecten beftehenden univer- 
sitas rerum ? 

8) Wie wird an unlörperlichen Rechten, indbefondere Servi- 
tuten der Befig durch Zradition oder Decupation erworben? 

9), Können alle Rechte Gegenftand einer quasi-possessio feyn? 

10) Bei einer zufammengefesten Sache (res composita) ent: 
flieht die befondere Frage: 

a) 0b der Beſitz im Ganzen, alfo durch dad Ganze an 
den einzelnen Theilen, oder an jedem einzelnen Theile 
für fich erworben wird ? 

b) wenn eine bewegliche Sache mit einer unbeweglichen 
vereinigt wird, wird dadurch der Beſitz und die Ufu- 
capion der erfleren als folcher unterbrochen ? wie wenn 
eine bewegliche Sache mit einer andern beweglichen 
Sache vereinigt würde ? 

c) wenn die zufammengefegte Sache in einzelne Theile 
zerlegt wird, fo daß alfo nun ein neuer Beſitz an den 
einzelnen Theilen erft beginnt, ift dann an dieſen erft 
eine neue Ufucapion nöthig, wenn am Ganzen diefelbe 
fhon vollendet war? 

13) Unter welchen Vorausſetzungen kann man an einem einzel: 
nen Theil eines Ganzen Beſitz erwerben ? 
12) Welche Gegenftände find nicht fähig befeffen zu werden ? 


— — — 
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Zu 1) Es wird erfordert : 
a) daß der Stellvertreter mwillensfähig fen, 1. 1. $ 9. 10. D. 41. 2. 


b) daß er ein factam apprehensionis verbunden mit dem animus 
possidendi vornehme, insbefondere daß er 

e) für mich erwerben wolle, 1. 1. $ 19. u. 20. D. 41.2. — 
Endlich 

d) muß aber, weil mit Ausnahme der Peculien, des Erwerbs durch 
Vormünder*) und der Städte der Grundſatz gilt: ignoranti 
possessio non acquiritur, auch mein Wille hinzulommen. Es 
genügt indeffen, daß der Nepräfentant aus meinem Willen han⸗ 
deit, vergl. unten $ 8a. Sr. 11. 


Dies ift der Fall, wenn ich ihm ben befonderen Auftrag dazu 
gegeben habe. Ich erlange dann durch feine Handlung, auch ohne von 
derfelben Bericht erhalten zu haben, ben durd ihn für mich erworbenen 
Befig, 1.34.61. 1.49. $ 2. D. 41.2. — 1.1.0.7. 32. — 
doc nur den Snterdictenbefig, zur Ufucapion hingegen ift mein Wiffen 
erforderlich, 1. 47. D. 41. 3.1. 1. C. 7. 32. — 1.40.$ 2.D. 41. 2. 

Diefe läuft mie daher in dem Falle, wenn ich Jemand zur Beſitz⸗ 
ergreifung in meinem Namen beauftragt habe, erft von der Zeit an, wo 
ih von dem Vollzug des Auftrags Nachricht erhalten habe. 


Zweifelhaft ift die Wirkfamkeit der Handlung eines procurator 
universalis. Aeltere Rechtsgelehrte machen zwifchen einem General- 
und einem Specialmandat durchaus Eeinen Unterfchied. Sive specialiter 
ei mandavimus de re ceria, sive generaliter, ut nostra negolia 
gereret, jam ab initio hac mente fuimus, ut vellemus, quiequid hie 
nobis gereret, nobis acquiri. Donell. Comm. Lib. V. Cap. 8. 
$ 10. Eben fo Vinnius im Snftitut. Comm. Lib. I. cap. 9. 
8 6. — Die neueren Rechtsgelehrten halten hingegen ein Mandat de 
re certa für nöthig, daher bei einem Befigerwerb durch einen procurator 
omnium bonorum bie Wirkfamkeit erft duch unfere Ratihabition 
zu Stande kommen könne; f. v. Savigny Recht des Beſitzes 5 26. 
S. 366. und nah ihm Glück P. €. Br. VII. ©. 120., v. We⸗ 
ning=Ingenheim Lehrb. d. Civilr. Bd. I. S. 268., v. Hartitzſch 


*) Daß auch infantes auctoritate tutoris Befiß erwerben können, indem 
entweder der Vormund für den Rupillen, ober biefer felbft mit der Autorifas 
tion des Vormunds apprehendirt, wird nad) mancherlei Disputationen über 
1.3. C. 7. 32. — 132.82 D. 41. 2. 5. 3. T. feinem Bedenken mehr 
unterliegen, f. v. Vangerow Pand. Bd. I. S. 283. $ 204., Denzinger 
im civil. Archiv Bd. XXXI. ©, 268, 
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Entfcheidungen ©. 53.*), Puchta in Weiske's Rechtslex. Bd. 11. 
©. 61., v. Scheurl Beiträge H. 2. no. 8. ©. 212. ꝛc. Diefe Mei: 
nung fügt fid) hauptfächlih auf Paul. sent. rec. V. 2. $ 2. per pro- 
curatorem acquiri nobis possessionem posse, ulilitalis causa re- 
ceptum est. Absente autem domino comparata non aliter ei, quam 
si rala sis, quaeritar, f. auch 1. 42. $ 1. D. 41. 2. Dagegen wird 
von Andern bemerkt: der erfte Sag unterfcheibet zwifchen einem Special 
bevollmächtigten und einem procurafor universoram bonorum gar nicht, 
wie denn auch andere Gefege zwifchen beiden feinen Unterfchied in Der 
Wirkfamteit des Mandate machen, $ 5. J. 2. 9. — 1. 13. pr. 1. 20. 
D. 41.1. — 1.1.8 20.D. 41.2. — 1.1.1.8. C. 7. 32. und 
der legte Sag kann füglich von einem negotiorum gestor verflanden 
werden; Paulus wollte nämlid) laut des Eingangs vollftändig angeben: 
wie der Beſitz per liberas personas erworben werde, nämlich entweder 
duch einen Procurator, oder ohne Auftrag buch einen negotiorum 
gestor mittelft nachfolgender Genehmigung. 

Zu dieſer Anficht neigt fih Unterholzner in ber Verjährungs: 
Ihre Bd. I. ©. 415. not. 416.5 umfänglich ifl fie ausgeführt von 
Bremer in Linde's Zeitſchr. N. F. Bd. XI. S. 211. Ihr fcheint 
auch die bemerkte 1. 42. $ 1. zu Statten zu fommen, wo diefer Unter: 
ſchied zwifchen dem procurator und dem negotiorum gestor, qui sua 
sponte egerit |. 3. $ 10. D. 3. 5., ganz beſtimmt hervorgehoben ift, 
Dagegen man bei einer andern Erklärung der Worte des Paulus zu dem 
heterogenen Sag kommen würde: daß man nur dann durch einen Pro: 
curator Befig erwerben könne, wenn man felbft dabei anweſend fey, und 
daß zum Befigerwerb für einen Abweſenden kein Mandat genüge Der 
Ausdrud „procurator “ wird übrigens in mehreren Gefesftellen in einem 
fo weiten Umfang gebraucht, daß er ben negotiorum gestor und defen- 
sor mit begreift, daher der Ausfpruh Ulpians wohl aud auf eine 
neg. gestio bezogen werden kann. Diefe Meinung bat, obwohl zum 
Zheil aus nicht genügenden Gründen, das D. U. ©. in Oldenburg ſich 
angeeignet; f. Seufferts Archiv Bd. V. ©. 124. Bei einem Ge 
meinde = Repräfentanten wurde nicht bezweifelt, daß er Eraft diefes gene⸗ 
teilen Repräfentationsverhältniffes zum Befigerwerbe für die Gemeinde 
befähigt fen; f. Plenarbefchluß des Obertribunals in Berlin v. 3. 1852 


*) Beide Lestere geben übrigens dem Grundfag, baß ber Wille bed do- 
minus von vornherein auf eine befondere einzelne Sache gerichtet feyn 
müffe, einige Lüftung in fo weit, daß es genügen könne, wenn ber Auftrag: 
geber bie Sache nad) ihrer Gattung ober ihrem Endzweck beftimmt, und bie 
Bahl der species bem Beauftragten überlaffen habe. 
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in Emminghaus corp. juris Germ. Il. ©. 186., vergl. au) Kuhl⸗ 
maier ıc. Entfh. d. preuß. DO. Trib. Bd. XXI. ©. 321., Nehr⸗ 
hoff Archiv 1. ©. 180. Amtliche Vertretung genügt auh nah Sin: 
tenis im Civilr. Bd. J. ©. 457. und Puchta 1. e. bei Stelfvertretern 
juriftifcher Perfonen. 

Wenn der Eigenthümer feine Sache einem Steltoertveter als ſolchem 
teadirt, mit dem Bewußtſeyn, daß er Stellvertreter, aber ohne zu miffen, 
weffen Stellvertreter er fen, fo macht er dadurch den Vertretenen un⸗ 
mittelbar zum Eigenthümer; v. Scheurl Beitr. zur Bearbeitung bed 
RR. H. 2. ©. 208. 

Auch wenn der Eigenthümer einer Perfon tradirt, von der er nicht 
weiß, daß fle in fremdem Namen handle, dabei aber es ihm gleichgültig 
ift, ob durch die Zradition das Eigenthum an fie oder durch fie an 
einen Dritten gelange, erwirbt doch duch dieſe Tradition derjenige das 
Eigenthum unmittelbar, in deſſen Auftrag und für den der Apprehen= 
dent die Sache empfängt; Puchta in den Panbdectenvorlefungen $ 148. 
und in deſſen Eleinen civil. Schriften no. 32. 

Wenn juriftifhe Perfonen Servituten vermöge Verjährung behaup⸗ 
ten, fo fpricht für Exftere der Umftand, daß die Nepräfentanten eine be⸗ 
fonders lange Zeit hindurdy das fragliche Recht ausübten, aud in fo 
weit, daß an der allerdings auch hier nöthigen scientia der Verwaltungs: 
behörde nicht gezweifelt werden darf, weil man fonft eine grobe Nach: 
läffigbeit derfelben widerrechtlich vorausfegen müßte; Nehrhoff Archiv 1. 
&. 180., Plenarbefhluß des D. Trib. in Berlin v. $. 1852 in Em: 
minghaus Corp. jur. Germ. II. ©. 186. vergl. übrigens das fol- 
gende Kap. 11. $ 8 a. von der Erfisung Sr. 11. 

Bei MWaarenverkäufen an Auswärtige kann es zumellen zweifelhaft 
ſeyn, ob der Fuhrmann, dem die Waare zur Beförderung an ben Kaͤu⸗ 
fer übergeben wird, Stellvertreter des Verſenders oder des Deſtinatars 
fey * ob alfo das Eigenthbum beim Verkäufer verblieben, oder dem Käu- 
fer, der vielleicht bald darauf in Concurs verfiel, bereitd erworben ift. 
Ohne Zweifel muß der Fuhrmann ale Stellvertreter des Käufers dann 
angefehen werden, wenn er vom Käufer ermählt und dem Verkäufer ale 
Empfänger der Waare bezeichnet if. Im andern Fall aber, wenn der 
Käufer dem Verkäufer die Wahl gelaffen hat, durch welche Gelegenheit 
er die Derfendung bewirken wolle, fcheint der von dieſem gewählte Fuhr⸗ 
mann eben fo wenig als Stellvertreter des Deſtinatars betrachtet werden 
zu Eönnen, als die Fahrpoſt, wenn er durch diefe verfendet hätte. So 
erfannte das O. A. ©. in Stuttgart, f. Seufferts Archiv Br. VI. 
9.1.8.7. 
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Zu 2) Wenn bie Sache dem von mir Beauftragten für mich vom 
Dritten zwar übergeben war, aber jener treulofer Weife fich felbft bie 
felbe zugeeignet, fo ift man wohl nicht mehr zweifelhaft darüber, daß 
von diefem treulofen Mandatar der Ausſpruch der 1. 13. D. 39. 5. 
gelte, durch welchen man bie 1. 37. & 6. D. 41. 1. ergänzt findet: 
nihil agit in sua persona, sed mihi acquirit, 

Schwieriger ift der Fall, wenn mein Stellvertreter bie ihm für 
mid) übergebene Sache einem Andern Übertragen hat. Hier nehmen 
Manche an, es fey der ganze Act nichtig; f. Dufeland im Civilr. 
Bd. J. S. 727., Weftphal Syſtem des N. R. Über die Arten ber 
Sachen, Befig ıc. $ 849. 

Unentfchieden bleibt Thibaut im Syſtem des P. R. $ 215. 
(Ed. 8) Nah Braun’s Erörterungen zu Thibaut $ 302. S. 309. 
ſchiene er fi zu der Meinung beflimmen zu wollen, baß dann dem 
Dritten der Beſitz wirklich zufalle; in feinem Werk über Beſitz und 
Verjährung ©. 35. $ 18. macht er hiervon nur dann eine Ausnahme, 
wenn der Beſitz dem Gemalthaber unter der Bedingung, daß er dem Ge 
walthaber zufallen folle, Übertragen war. Aber gewiß entfcheidet mit 
Recht v. Savigny im Recht des Beſitzes $ 26. und v. Bangerow 
Pand. Bd. J. 205. analog mit dem zuvor erwähnten Fall dahin, daß der⸗ 
jenige den Erwerb mache, welchen der Zradent im Sinne hatte. 

Zu 3) Bekanntlich entſteht der Befig entweder durch Tradition oder 
durch Decupation. Auf Seite des Tradenten wird deſſen vorhergehenber 
Beſitz, Dispofitionsfähigkeit und fehlerfreie Einwilligung erfordert. 

Es gilt übrigens gleich, ob mir vom Worbefiger förmlich übergeben 
wird, oder ob ih die Sache fchon früher mit feiner, fo lange fie in 
meiner Gewahrfame war, nicht zurüdgenommenen Erlaubniß occupirt 
babe, 1. 16. pr. D. 18. 5. — 1.6. D. 39. 5. — Schweppe R. 
Privatr. Bd. II. $ 217. 

Das Welentlihe der zum Beſitzerwerb erforderlichen koͤrperlichen 
Handlung liegt darin, daß fie mich zur Sache in ein Verhältniß aus 
. fhließender und millkührlicher Einwirkungsfäbigkeit verfegt Diefe fest 
aber vor allem voraus, daß ich bei der Sache gegenwärtig fey. 

Meine Gegenwart kann die Lörperliche Behandlung erft möglich 
machen, dazu aber, daß fie wirklich werben, daß ich mir der phnfifchen 
Herrfchaft bewußt werden könne, tft noch nöthig, daß diefe nicht durch 
die Gegenwart eines Andern verhindert werde; bie Freiheit von ſolchem 
Hindernig aber finde ich entweder Durch den Willen des Andern, cum 
vacuam possessionem se tradere dicat oder durch Gewalt (Dejection 
bes Andern) oder durch Occupation (an einer herrenlofen Sache) f. J. 77. 
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D.de R.V.—1.3.$1.1.18.$. 2.1.52.82.D. 41. 2. — Die 
Zradition kann daher bei Immobilien nit allein durch Einführung in 
das Grundſtück gefchehen, fondern auch dadurch, daß der Tradent mit 
der erBlärten Abfiht, das Grundſtück in meinen Befig übertragen zu 
wollen, auf bdaffelbe hinweiſt, traditio longa manu, 1. 18. $ 2.D. 
41. 2. ferner durch Uebergabe der Schlüffel in re praesenti $ 45. J. 
2. 1. — 1. 74. D. 18. 1.*) bei verfchließbaren, fowohl unbeweglichen 
als beweglichen Sachen, bei legteren außerdem auch durd das Dinlegen 
vor die Augen ded Empfangsberechtigten, 1. 79. D. Je solut.**) oder 
wenn bie Sache in meine Behaufung gebracht wird, 1. 18. 5 2. D. 
41. 2. — oder wenn fie mir auf Befehl des Vorbeſitzers übergeben 
wird, 1.1.8 21. D. 41. 2. — 1. 79. D. 46. 3. — Bei nicht mohl 
verfchließbaren Sachen genügt die in Gegenwart der Sache gegebene und 
von mir oder meinem Stellvertreter angenommene Erklärung, fie in 
meinen Beſitz übertragen zu wollen: non est enim corpore et actu 
(al. tacta) necesse apprehendere possessionem, sed etinm oculis et 





*) Die Beurtheilung Tann übrigens in ‚concreto verfchieden ausfallen. 
In einem Ao. 1844. verhandelten Fall, wo dies in Frage Fam, erfannte bas 
D. %. ©. in Dresden: ber Natur der Sache nach fey freilich die Gegenwart 
des verfchloffenen Behältniffes, oder befondere Hinmweifung im Allgemeinen von 
Gewicht, weil aber base „apud horrea‘‘ in 1. 74. cit. nicht ala vorgeſchrie⸗ 
bene Solennität, und in 8 45. J. 2.1. — 19.86. D. 4. 1. gar nidt 
vordommt, fo fey nah 1. 18. $ 2. D. 41. 2. anzunehmen, daß jenes Res 
quifit alsdann erfegt wird, wenn fonft Merkmale vorliegen, baß die Partheien 
bie erfaufte Sache ald in die Bewahrung bed Käufers gelangt fich dachten, 
3. B. im Gontracte fagten: bad erhandelte Getraide fey a dato Eigenthum 
des Käufers; er habe die Schlüffel zum Boden, weil es habe umgeftoßen wer: 
ben müffen, nicht annehmen wollen, befenne aber nunmehr ben Empfang bes 
Sclüffels, |. Saͤchſ. Zeitſchr. V. ©. 95. 

Sn einem andern Ao. 1835 entfchiebenen Kal legte berfelbe Gerichtshof, 
als aus einer Goncursmaffe eine erkaufte Bibliothek vom Käufer vindicirt, 
und ein Gontract, worin erwähnt war, daß bie Schlüffel zu dem Bibliothek: 
zimmer dem Käufer zum Zeichen ber förmlichen Uebermweifung überliefert wor⸗ 
den feyen, probucirt ward, das Gewicht zum Nachtheil bes Käufers barauf, 
daß nicht erhelle, ob die Echlüffelabgabe in Gegenwart ber Bibliothet erfolgt, 
vorzüglich aber darauf, baß Elar bervorgehe, wie jene Webergabe der Schlüffel 
eben bloße Kormalität gewefen, indem ber Verkäufer fi verpflichtet habe, 
annoch einen Katalog zu fertigen, was er ohne Zugang zu bem Zimmer nicht 
im Stande war, f. Wochenbl. f. Rechtsf. 1843. S. 267. 

**) Moburc die Sache meiner Herrfchaft unterworfen wird, nam tum, 
quod a nullo corporaliter ejus possessio detineretur, adquisita mihi et 
quodam modo manu longa tradita existimanda est, cf. 1. 1. $ 21. 
D. 41. 2. 
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affectu: ei argumento esse eas res, quae propter magnitadinem 
ponderis moveri non possunt, ut columnas; nam pro traditis eas 
haberi, si in re praesenti consenserint. 1. 1. $ 21. 1. 51. D. 
4. 2. — 1.14 8 1. D. 18 6., vozügih v. Savigny 
R. d. 3. 8 16. Ob durch Uebergabe der Kaufbriefe oder anderer 
Erwerbsurkunden die Sache felbft als tradirt anzufehen ſey, ift zwei: 
felhaft. Die 1. 1. C. 8. 54. entfcheidee in einem Fall, wo man- 
cipia verkauft waren, bejahend. Manche fehen dies als constitutun, 
Andere als fombolifhe Tradition an. 

Nah v. Savigny $ 27. dürfte man durch diefe Geſetzesſtelle, 
weil das Refeript für einen beftimmten Sal gegeben war, deſſen Des 
dingungen nicht genau bekannt find, fi nur zu der Annahme berechtigt 
halten, e8 kann in der Uebergabe eined Kaufbriefs ein constitutum lie 
gen, vorausgefeht, daß aus ben übrigen Umſtänden auf das Daſeyn die 
ſes Gefchäfts gefchloffen werben muß. Die Wirkung einer bedingten 
Tradition iſt dieſe: daß ich pendente conditione den Beſitz nur im 
Namen bes Andern ausüben kann, existente condilione aber mir ber 
Beſitz unmittelbar erworben wird, 1. 88. $ 1. D. 41. 2. 

Zu 4) Nah 1. 1.8 1.1. 2. D. 17. 2. wird bie Tradition aller 
einzelnen in ber Societät begriffenen Sachen fchon durch den Vertrags⸗ 
abſchluß ale gefhehen angenommm; was au als ein Conſtitut anzu: 
fehen feyn mag, f.v. Savigny 1. c. $27., Sefterding alte und neue 
Irrthümer der Rechtsgelehrten Abb. 2. über die Art, wie man zum 
Befig gelangt, befonders von ber Zradition. — Archiv für das Handels: 
recht herausgegeben von einigen Damburgifchen Rechtsgelehrten Bd. 1. 
von ber Befigübertragung durch Conofjement. 

Zu 5) Wenn id auch nichts von dem verborgenen Schatz weiß, 
fo Eönnte ich doch den Befis des Schages wohl ſchon durch den Beſitz 
bes Grundſtückes erwerben, wenn jener ein Theil von diefem wäre; denn 
ba würde die Regel für mich fprechen, daß duch das Ganze bie einzel: 
nen Xheile eo ipso erworben und feldft ufucapirt werden. Allein es 
verflößt gegen ben vernünftigen Begriff, wenn man fagen wollte, ber 
Schag fei ein Theil des Grundſtücks. Iſt nun dies nicht zu behaupten, 
fo kann id den Beſitz des Schages nur durch Ausgraben erwerben ; 
l. 44. pr. D. 41. 2. Finde ich ihn zufällig, fo habe ich nun cor- 
pore et animo ben Beſitz des Schatzes unmittelbar und nicht erſt mittels 
bar durch den Beſitz des Grundftüds erlangt. Es kann aber aud ber 
Fall fenn, bag ih, nachdem ich das Grundſtück erworben hatte, etwas 
von dem barin vergrabenen Schatz in Erfahrung gebracht habe; nun 
kommt alfo zu der früher durch den Beſitz des Grundflüds ausgeübten 

v. Holzfchuher, Handbuh Il. 2. Aufl. 2 


— 
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Eörperlichen Detention auch ber affectus possidendi, und fo fehlt dann 
nichts weiter, um behaupten zu können, daß ich den Schag befige; in⸗ 
deſſen werde ich in bdiefem Fall, wenn ich von dem Vergraben Nachricht 
erhalten habe, auch wiffen, daß der Schag ein fremdes Eigenthum tft, 
dann kann ich ihn aber mwenigftens nicht ufucapiren, weil e8 mir an ber 
bona fides fehlt, 1. 3.8 3. 1, 44. pr. D. 41. 2. 

Zu 6) Es ift oben fehon bemerkt worden, daß man nur animo et 
corpore Beſitz erlangen ann. Die Berbindung zwiſchen animus et 
corpus kann aber auch in fucceffiver Weife erfolgen; 3. B. ich habe bie: 
ber eine Sache in bloßer Detention gehabt; nun kommt ein factifcher 
Grund hinzu, duch welchen jene zum juriftifchen Beſitz qualificirt wird. 
Da genügt es fchon, daß der animus possidends zu meinem bisherigen 
Börperlichen Verhaͤltniß zur Sache hinzutritt. Die Gefege fagen naͤmlich: 
nur dann Eönne man nit solo animo Acquirere possessionein, 
si non antecedut naturalis possessio. 1. 3. 6.3. D. 41. 2. — 1.9. 
65. D 4.1. — $ 44. J. 2.1. — 1. 62. pr. D. 21. 2. — 
l. 9.$ 9. D. 12. 1. — Diefe Verwandlung der Detention in jurifli- 
fchen Befig pflegt man als traditio hrevi manu zu bezeichnen; f. Glück 
P. C. Br. VII. S. 105. 

Aber umgewandt kann auch der bisher gehabte juriflifche Beſitz in 
bloße Detention verwandelt werden, und dies gefchieht durch das consti- 
iutum possessorinm. Dieſes entfteht nämlich dadurch, daß ber eigent- 
liche Befiger von nun an in meinem Namen befigen, mithin meinen 
Befig ausüben zu wollen erklärt, 1. 18. pr. D. 41. 2. — oder foldhe 
Handlungen vornimmt, aus welchen dies nochwendig folgt; 3. B. A. 
ſchenkt mir eine Sache und zu gleicher Zeit miethet er fie von mir; auf 
diefe Weife macht er mich zum DBefiger, fih zum Verwalter meines Be⸗ 
figes, 1. 77. D. 6. 1. fo auch, wenn an einer verpfändeten Sache dem 
Schuldner der Gebrauch precario überlaffen wird, ift dem Gläubiger 
der Beſitz durch bloßes constitutum erworben, I. 15. $. 2. D. 2. 8.*) 

3u 6 *) Diefe Frage wird zwar bejaht, in v. Nettelbladt’e 
Rechtsſprüchen des Oberappellationsgerichts zu Parhim Th. I. no. 83., 
fie ift aber wohl mit mehr Grund zu verneinen Auch ift Nettelbladt's 
Meinung gründlich widerlegt in Hagemanns pr. Erörterungen fortgef. 
v. Spangenberg Bd. X, no. 2. ©. 9—14. 


*) Die Meinung einiger älterer Rechtögelehrten, ald fey das constitutum 
possessorium blos eine Erfindung ber Praktiker, tft von v. Sapigny im 
Necht des Beſitzes $ 27. genügend wiberlegt; f. auch Glück P. C. Bd. VIII. 
S. 106. u. Bd. XVI. ©, 237, 
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Ein erheblicher Zweifel wirb wohl dagegen nicht aus dem Grund 
erhoben werden können, dag nach I. 14. 9 1. D. 18. 6, bei nicht wohl 
verfchließbaren Sachen das Aufdrüden feines Zeichens oder Siegel von 
Seite des Käufers als factum apprehensionis gelten könne, f. Glück 
P. C. 2. VI. ©. 114. not. 15., v. Savignpy |, e. $ 16. — 
Wäre nämlid) auch das Signiren mit einem Waldhammer biefem gleich 
zu achten, was nicht fchlehthin anzunehmen feyn dürfte, fo kommt im 
unterfleliten Fall noch befonders in Betracht, daß Bäume, fo lange fie 
nicht vom Boden getrennt find, noch gar nicht anfangen können, eine 
Sache für ſich zu ſeyn, daher deren Beſitz als einer ſolchen nur durch 
die Trennung vom Boden erlangt werden kann. 

Numquam superficies sine solo longo tempore capi potest, 
1. 23. u. 26. D. 41. 8. vergl. 1.7. 8 13.1. 26.8 2. D. Ai. 1. 

Arboruam, quae in fundo continentur, non est separalum cor- 
pus a fundo, et ideo, ut dominus, suas specialiter arbores vindi- 
care emtor non poterit; sed ex emto habet actionem. 1. 40.D. 19.1. . 

Der Käufer der bereitd von ihm bezahlten Bäume wurde daher in 
dern unterftellten Sau noch nicht ale Eigenthümer derfelben angefehen, 
und mußte fidy in dem gleich darauf eingetretenen Concurs bes Verkaͤu⸗ 
fer einlaffen; Seuffert u. Glück Bl. f. Rechtsanw. Bd. V. ©. 155,, 
Gefterding Ausbeute von Nahforfhungen Bd. I. S. 355. 

Zu 7)*) Die Apprehenfion beftcht in einem Eörperlichen Acte, wo: 
duch der Zuftand der phpfifchen Gewalt über die Sache hervorgebracht 
wird. Der Befig ift demnach apprehendirt, ſowie der Erwerber in bie 
gegenwärtige Möglichkeit vollftändiger Einwirkung auf die Sache ge 
kommen iſt. 

Zu a) Daher genügt bei der Beſitzübertragung resp. Apprehenſion 
von Immobilien ſchon das Betreten eines Theils des Grundſtücks, wenn 
von demſelben aus das Ganze überſehen werden kann, J. 3. $ 1. D. 
41. 2. — oder wenn der Beſitzer eines Grundſtücks mich in daſſelbe, 
welches vor uns liegt, einweiſt, auch ohne daß ich es betrete, Puchta 
l. c. S. 57. — oder wenn ich auf dem Heerd des zu befigenden Hau: 
ſes Feuer anzünde, oder aus dem Grundftüd eine Erdſcholle ausſteche. 

Zu b) So auch ift an beweglichen Sachen mie der Beſitz nicht nur 
dann erworben, wenn ich fie mit Händen ergreife, ober wenn fie in 
meine Hallen und Netze gefallen find, 1. 51. D. 41. 1. — oder wenn 


*) Zur Gültigkeit eines Inftruments über eine Beflgergreifung wird nicht 
erfordert, daß folches von einem Notar gemacht fey, ift dies aber gefcheben, 
fo hat es keinen Glauben, wenn eine Zeugen zugezogen find, f. Gebrüder 
Dverbed Meditt, Bd. IV. ©. 283. u. 324. 

2. 
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ich fie ducch Aufſtellung einer Wache in meine custodia bringe, fondern auch 
wenn ih mir die Schlüffel zum Aufbermahrungsort oder zum Behältniß 
der Sache in Gegenwart bed Behältmiffes übergeben laffe, 1. 1. $ 21. 
D. 4.2. — 1.9. 86D. 41. 1. — $45. 9.21. — ode 
wenn die Sache in das Haus des Erwerberd mit deſſen Wiffen gebracht 
wird, 1, 18. $ 2. D. 41. 2. — oder wenn ich dem, welcher mir eine 
bewegliche Sache tradiren will, heiße, fie vor mich hinzulegen, traditio 
longa manu, 1, 79. D. 46. 3. 

So ift mir der Beſitz erworben, wenn ich gleich die Sache, bie 
mir Jemand übergeben will, ohne fie zu berühren, einem Dritten geben 
laffe, 1. 51. $ 1. D. 39. 5. — 

Ob auch fehon dad Aufbrüden meines Wappens ober Zeichens zum 
Rechtsbegriff der Apprehenfion genüge, iſt zweifelhaft. Höchſtens iſt es 
bei nicht verfchließbaren Sachen anzunehmen, wie Bauholz, wovon 1. 14. 
$ 1. D. 18. 6. fpriht, und unter der Vorausfegung, daß demjenigen, 
‚welcher den Befig davon erwerben will, die Sachen ſtets ohne irgend ein 
dußeres mögliches Hinderniß zugänglich feyen, f. Glück P. C. Bd. VI. 
&. 114. not, 15. — 1.1. $ 2. 1.14 $1.D. 18.6. — 1. 74. 
D. 18. 1. — 

Bei verfchließbaren Sachen ift dies nicht der Fall, wenn ich z. B. 
Meinfäffer blos fignire, ohne mir ben Kellerfchlüffel aushändigen zu 
faffen, 1. 1. $ 21. D. 41. 2. — Das Signiren, an fi) betrachtet, tft 
blos ein Mittel gegen Verwechslung der Säffer, ſ. Glück J. c. 

Zu ec) Bei rebus unilis gilt die Ergreifung eines Theils pro 
toto, befonders eined Haupttheils, wie an einem Landgut des Herrn⸗ 
haufes, an einem Hofgut des Hofhaufes; Leyser Sp. 452. M. 2, 
Per demonstrationem könnte dies wohl nicht mit Sicherheit gefchehen ; 
denn die römifchen Gefege reden von einem Stud Land, das mit einem 
Blick Überfehen werden Tann. Nun können aber zu einem Landgut 
mehrere Höfe gehören, die außer dem Gefichtskreis Liegen; v. Savigny 
l. c. $. 18. 

Zu d) Bel rebus disjunctis, wenn fie ein Begriffsganzes bilden, 
3. B. bei einer Viehheerde gilt die Apprehenfion im Einzelnen nur für 
bie Stücke, welche eben beifammen find, 1. 30. $ 2. D. 41. 3. — von 
den abmefenden muß der Beſitz beſonders ergriffen werden. Dies gilt 
auch von zerftreuten Erbſchaftsſtücken; Leyser Sp. 452. in f. Stryck 
Us. mod. Pand. L. 41. tit. 2, $ 6. 

Zu 8) Jura incorporalia werden, wenn fie Acceffionen einer 
Hauptſache find, in der Apprehenfion biefer begriffen, wenn fie aber für 
ſich beftehen, durch die Ausübung apprehendirt. 
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In Anſehung der Serpituten ift ein Unterfchieb zwifchen ben pers 
fönlihen und binglihen. Die Erfteren, insbefondere usus und usus- 
fractus, haben das Eigenthümlihe, daß das exercitium juris immer 
mit dem natürlichen Befig der Sache felbit verbunden ift, daher ich 
durch die Uebergabe der Sache oder dadurch, daß der Eigenthümer mich 
in das Grundſtück einführt, oder den fructuarius felbft Befig davon 
nehmen läßt, den Befig der Servitut erlange, 1. 8. pr. D. 7. 1. — 

Es finden daher auch hier diefelben interdieta flatt, wie bei dem eigent« 
lichen Beſitz. Die justa causn wird dann durch das Teſtament oder 
den Vertrag begründet, durch welchen mir die Servitut eingeräumt wird. 

In Betreff der legteren oder ber dinglichen Servituten finden mehrere 
Diftinctionen Statt. Sind es pofitive Servituten, oder afficmative 
Rechte, fo Laffen füch folche entweder in ber Art denken, daß fie in un- 
mittelbarer Verbindung mit dem Beſitz eines Grundftüds fliehen, 3. B. 
jus tigni immittendi, dann entfcheidet, weil eine foldye Servitut nicht 
ohne eine permanente Anftalt beftehen kann, durch welche das Recht aus: 
geübt wird, jene für den Beſitz des Rechts, ſ. v. Savigny J. ce. ober 
in der Art, daß die Servitut in Handlungen befteht, die nur mittelbar 
auf ein anderes Grundſtück ſich beziehen, z. B. jus itineris. Hier 
wird der Beſitz durch die mit der Abſicht einer Berechtigung und dem 
Wiffen desjenigen, deſſen Recht dadurch beſchraͤnkt wird, vollzogene Hand⸗ 
Img, durch welche das Recht ausgeübt wird, erworben, J. 25. D. 8, 
6. — 1.7.D. 483. 19. — 1.1. $2.D.8 3 — 1.10. pr. D. 
8.5.—11.8652.u317D. 43.19. — 1.11.$1.D. 6 
2. — 1.6. $ 1.1. 16. D. 8. 5.*) — Bel negativen Servituten gilt 


*) Daraus folgt jedoch nicht, daß Eigenmacht immerzu geftattet fey. In 
Beziehung auf ſolche Präbialferoituten, bei welchen die NRechtsausübung in 
einzelnen vom Berechtigten auf der dienenden Sache vorzunehmenden Hands 
lungen befteht,, findet ſich nirgends eine Geſetzesſtelle, welche dafür fpräche, 
daß es erlaubt fey, ein der Ausübung der Servitut entgegenftehendes Hinder⸗ 
niß zu befeitigen. 3. B. ber Gigenthümer eines Aders hatte auf demfelben 
einen breiten Graben aufiwerfen laffen, um bie Befiger anderer Grundftüde 
am Darüberfahren zu verhindern. Diefe aber warfen ben Graben wieder zu 
unb fuhren neuerdings darüber. Vergebens beriefen fie fi) gegen die darauf 
wider fie erhobene Klage darauf, daß das Zumerfen des Grabens nur erlaubs 
tee Schus im Beſitz geweſen fey. Gegen Veränderungen auf dem bienenden 
Srundftüde, welche bie fernere Ausübung ber Servitut gefährden, ift bem 
Inhaber einer Fahrgerechtigkeit fogar bie operis novi nunciatio verfagt, wie 
viel mehr aljo die Selbfthülfe.e Er muß vielmehr, um eine Inhibition ber 
nachtheiligen Unternehmung zu bewirken, fein Recht nachweifen, |. Erkenntn. 
d. DO. A. G. zu Wiesbaden in Flach Entſcheid. Ah. I, ©. 5, 
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nad) der gemeinen Meinung, wie aud) Thibaut $ 16. zugefteht, cf. v. Sa⸗ 
vigny J. c. $ 46. das Rechtsgeſchäft ohne weitere Form für die Er⸗ 
werbung, und die Ausübung des Beſitzes wird nicht nur dadurch, daß 
ich jede entgegengefeßte Handlung verhinbere, und ber Andere fid) entweder 
babei beruhigt oder durch Gewalt oder richterliches Verbot davon abge: 
halten wird, 1. 15. D. 39. 1. — 1. 45. D. 39. 2. — fondern aud) 
ſchon durch das bloße Nichtthun des Andern bewirkt; 1.6. $ 1. D. 
8. 5,, v. Savigny I. c. 8 46., Reinhardt v. den Gegenflänben 
des Befiges In deffen vermifchten Auffägen H. II. ©. 75. 

Zu 9) Nur folche Rechte, welche mit einer dauernden Ausübung 
verbunden find, f. Glück P. C. Bd. II. $ 182. — Der Quafibefig 
ift immer ein uneigentlicher und pflegte nur, wo ein Bedürfniß es zu 
erheifchen fchien, angenommen zu merden, wie 3. B. im R. R. bei den 
Servituten und der Superficies, f. ©. 5. Puchta Lehrb. $. 114., v. 
Savigny I. c. $ 44 — 47. 

Durch das canoniſche Recht, Reichsgeſetze und Praxis ging er auch 
auf die deutſchrechtlichen Servituten und mehrere ſolche Rechte über, 
welche den Character der Dinglichkeit haben*), und an ein beſtimmtes 
Grundſtück, an einen beflimmten Localbezirk gebunden find, wie Didcefan- 
und Parochialtechte, Patrimonialgerichtebarkleit, Zehentrecht, Zwangs⸗ und 
Bannrechte, Privilegien u. f. w.*) W. Puchta über die gerichtlichen 
Klagen $ 116, Thibaut Spftem Bd. J. 5 221., Schweppe Röm. 
Privatr. Th. II. $ 223. ef. folgenden $ 7. Fr. 16. 

Diefe Rechte werden aber, auch wenn fie Pertinenzen eines Guts 
find, nicht ſchon durch die Hauptfache beſeſſen, fondern erfordern, wie 
Eörperliche Sachen, eigenen Beſitz, ſ. Schweppe I. c.***) Ueber ben 


*) Mit Recht wurde baher (f. Habicht rechtl. Grörterung. Bd. I. S. 288.) 
ber Bäder R. mit feiner Klage abgewiefen, ihn im jüngften Quafibefig bes 
Rechts zu fhüsen, um Lohn f. g. Aſchkuchen zu baden, zu kochen und zu 
braten, während biefes Recht in einer Beziehung zum Beſitz von Immobilien 
ſtand. 

**) Daß bei Weiderechten ein poſſeſſoriſches Rechtsmittel ſtattfinde, 
was v. Savigny im R. d. Beſitzes 6 46. bezweifelt, rechtfertigt ſich, unſe⸗ 
rer Behauptung gemäß, dadurch, daß unfer jetziges Recht nicht blos auf rbs 
mifhen Vorfchriften, fondern eben fo fehr auf Grundfägen bes canonifchen 
Rechts und der einheimifchen Gefege beruht, nach welchen poffefforiiher Schut 
ohne Unterfchieb bei allen Berechtigkeiten, welche burch die Servitutenklagen 
gefhüst werben, um fo mehr alfo bei wirklihen Seroituten flatt bat; c. 3. 
41. X. 2 12. — 16. X. 3.1. Erkenntn. d. D. %. ©. Jena in Em: 
minghaus Pand. ©. 419. no. 23. 

***) Die Befisflage aus einer Befisflörung — nahm 1851 das O. A. ©. 
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Begriff der juris possessio in v. Buchholz Verſuchen Über einzelne 
Theile der Theorie ıc. S. 75., Tübinger Zeitfhrift Bd. II. ©. 249. 
Zu 10) Im Allgemeinen ift 

zu a) unzweifelhaft, daß der Beli an einer zufammengefegten 
Sade im Ganzen — nicht an den XTheilen für ſich — erworben wird. 
Der Befiger eined Haufes befigt demnach die Säulen, Dachziegel u. dgl. 
nicht für ſich betrachtet, fondern er hat vermöge ded Hauſes als eines 
Ganzen deren Befig erworben, 1. 30. pr. D. 41. 2. u. 1. 28. pr. D. 
41.3. Die Gründe davon, welche Javolenus |. 23, eit. angibt, 
find durchgreifend. 

Man kann nämlich nicht zugleich fagen, man befige eine universi- 
tas, und boch einzelne Gegenflände befigen wollen; find vollends beweg⸗ 
lihe Sachen Theile eined unbeweglichen Befisthums geworden, fo wäre 
ed ja in Beziehung auf Ufucapion parador und unpraktiſch, eine andere 
Verjährungszeit für das Ganze, und wieder eine andere für die einzel 
nen heile flatuiren zu wollen. 

Die bereits begonnene Erfigung einer Mobilie wird durch ihre Ver 
bindung mit einer andern Sache, gleichviel ob Immobilie oder Mobilie 
unterbrochen, wenn fie dadurch ihre Selbftftändigkeit verliert, und blos 
als Beftandtheil des Ganzen in Betracht kommt. Alsdann kann fie 
mit dem Ganzen erfeffen werden; Stephan im civilift. Archiv 
Bd. XXXI. ©, 381. 

Um aber Einzelnheiten fchlechthin nur duch das Ganze zu befigen 
und zu erfigen, muß man wohl vorausfegen,, daß erflere integrirende 
Xheile des legten geworben ſeyen. Integrirender Theil und nur zu 
folhem qualificirt find 3. B. die Thüren und Fenſter an einem Haufe, 
1. 59. D. 6. 1. die Planten am Schiff, die Räder am Wagen. 
Wenn z. B. der Wagen geftohlen tft, fo kann er nicht ufucapirt wer: 
den; wird nun dieſem geftohlenen Wagen ein Rad eingefegt, welches 
nicht geftohlen ift, fo wird letzteres dennoch nicht ufucapirt, weil nicht 
das Rad für ſich, fondern der Wagen befeffen wird. Eben fo kann 
umgekehrt ein geftohlene® Rad mit dem ganzen Wagen zugleich ufuca= 





Jena an, — Tann, fofern von einem jus in re aliena bie Frage, 5. B. 
Rutzung eines Gemeindegrundftüds gegen fefte Abgaben, von einem Gutskaͤu⸗ 
fer nicht auf die „„Butsübergabe, welche ber Verkäufer ihm geleiftet,‘‘ gegrün⸗ 
det werben, wenn auch ber Käufer den vom Verkäufer ſtets gefchehenen Be: 
zug jener Nutzung behauptet. Es bedürfte eines fpeciellen Befisactes bes 
Klägers. Die Tradition hat, was den animus anlangt, anbere Vorausſetzun⸗ 
gen bei dem Eigenthumsbeſitz, und anbere bei dem Beſitz bdinglicher Rechte 
anderer Art: Savigny Beflg. Ausg. 6. ©, 576, 
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pirt werben, wenn nur biefer nicht geftohlen iſt; f v. Sapigny 
Recht des Beſitzes $ 22. 

Der Begriff eines integrivenden Theils ift aber nicht in dem Fall 
vorhanden, wenn ich einen Edelflein in einen Ring gefaßt habe; denn 
ber Fingerreif ift nicht ein Theil des Ebelfteind und umgekehrt, fondern 
‚beide Laffen ſich ungeachtet der Verbindung als felbftftändige Sachen bes 
trachten, cum utrumque manent integrum, 1. 30. $ 1. D. 41. 8,, 
wenn glei) nad) dem präfumtiven Willen eines Disponenten das Eine 
als Hauptfache, das Andere ald accessorium erfcheint. Jede von beis 
den kann als eine Sache für fich befefjen und erfeffen werben, jede für 
fi) ein Gegenftand des Verkehrs feyn. 

Wenn icy aber ein Einzelnes durch das Ganze befige, fo wird vor: 
ausgeſetzt, daß ich die Verbindung nicht mala fide vorgenommen habe; 
denn in diefem Fall hat der frühere Eigenthlümer — abgefehen von ben 
befonderen Beftimmungn im Betreff der Gebäude — eine actio ad 
exhibendum, nämlidy auf Zrennung, to biefe möglich ift, und dann 
die Vindication, oder auf Erfah des Werth, wenn die Trennung nicht 
möglih ift: 1. 23. D. 6.1. — 1.7. $1.D. 10.4 — 1.7. 8.7. 
D. 41.1. — 

Zu b) Wenn ich eine bewegliche Sache mit einer unbeweglichen 
in Verbindung bergeftalt bringe, daß erftere ein integrivender Theil ber 
legten wird, z. B. wenn ich Ziegel oder Säulen, beren Ufucapion als 
einzelner Sachen ich noch nicht ganz vollendet hatte, in mein Haus ver 
wende, fo wird mein Beſitz an ben Ziegeln oder Steinen nicht unter 
brochen. Der einmal an der Mobilie begonnene Befig wird, wenn dieſe 
durch die Verbindung mit den Immobilien die Natur ber letzteren an⸗ 
genommen hat, eben durch diefe fortgefegt. Es ift genug, daß ich das 
Haus befige, 1. 80. $ 1. D. 41. 3. Der Grundfag: „Neque enim 
recipi potest, ut eadem res et ut res soli et tanquam mobilis sit 
possessa‘ ift wohl nur in biefem Sinn zu verftehen. Vergl. jedoch 
Thibaut Über den Verluft bes Beſitzes durch Verbindung zweier Sachen, 
im civilift. Achiv Bd. VII. ©. 79. 

Der Befig einer mit einer unbeweglichen Sache als integrirender 
Theil vereinigten bemeglihen Sache hört aber natürlich auf, Beſitz der 
felben dur das Ganze zu ſeyn, fobald die Trennung erfolgt ifl. So 
ſtellt z. B. 1. 59. D. 6. 1. den Fall auf: der Bewohner eines Haufes 
hatte Fenſter und Thüren in bdaffelbe eingefest; nad) einem Jahr nahm 
fie der Eigenthümer des Hauſes heraus, kann fie nun derjenige, welcher 
fie eingefest hat, vindiciren *_ Dierauf wird refpondirt: id eum posse; 
nam quae alienis aedificiis connexa essent, ea, quamdiu juncta 
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manorent, oorundem aedißciorum esse; simulatgue dempta essent, 
eontinuo m pristinam causam reverti. ®gl. 1.23. 9 2. D. 41.3. 1.28. 
$7.D.6.1.— 1.7.8 10. u. 11. D.41.1. Der Eigenthümer des Haus 
ſes hatte die Fenſter und Thüren zuvor nicht befefien, mithin Eonnte er 
buch das Haus auch nicht einen Ufucapionsbefit an denfelben forts 
fegen, f. Madat im civilift. Archiv Bd. XXV. ©. 321. 

Wird eine Mobilie mit einer andern Mobilie verbunden, fo wird 
eben fo wenig ber Beſitz der urfprünglich ifolirten Mobilie durch dieſe 
Verbindung unterbrochen; denn hier geht ja nicht einmal eine Veräns 
berung in ihrer Qualität vor, mithin werben beide fortwährend als bes 
wegliche Ganze befeffen und erfeffen; mobilia permanent et utrumque 
manet integruam; 1. 30. 8 1. D. 41. 3., Madai J. e. Ein fortge 
fester Beſitz laͤßt fi Übrigens dann nicht denken, wenn ich eine beweg⸗ 
lihe Sache fo mit einer andern verbinde, daß jene ein ganz anderer 
Körper wird, als zuvor (Specificatio); denn dadurch hätte die Exiſtenz 
ber vorigen Sache in der That aufgehört, folglich auch ihr Beſitz; 1. 30. 
$ 4. D. 41. 2., v. Savigny R. d. B. $ 22. 

Zu c) Wenn vor vollendeter Ufucapion des Ganzen ein Theil ge 
trennt wird, fo entfleht dadurch ein neuer Befig und alfo auch eine neue 
Ufucapion an demfelben. Erfolgt aber die Trennung erft nach vollendes 
ter Ufucapion des Ganzen, fo teitt wohl auch ein neuer Beſitz an den 
einzelnen Sachen ein, aber eine neue Ufucapion iſt nicht noͤthig, weil 
das durch die bereitö vollendete Ufucapion erworbene Eigenthum durch die 
Trennung der Theile nicht aufgehoben wird. Kine Ausnahme hiervon 
tritt nur bei Baumaterialien ein, indem ba, wenn das Haus und die 
Materialien verfchiedenen Eigenthümern gebören, die vollendete Ufucapion 
des Haufe deswegen nicht auch ben Eigenthumserwerb an den fremden 
Materialien berbeiführen kann, weil nad) befonderen Beſtimmungen das 
Vindicationsrecht der legteren fo lang ruhen mußte, bis das Gebäude 
abgetragen wurde; 1. 28.8 7.1.59. D.6.1. — 1.7. $ 11. D. 
41. 1.*) 

Zu 11) Da man eine Sache nicht befigen kann, ohne ſich ihrer 
als eines beftimmten Befisgegenftandes bewußt zu werden, fo wird vor 
ausgefegt, daß diefe Beftimmtheit entweder dadurch bewirkt wird, daß ber 
Theil auch für fih ein eigenes Ganze ausmachen kann, oder daß ein 


”) Ueber diefe Materie bient weiter zur Vergleihung: Braun Eroͤrter. 
zu Ihibauts Syftem S. 302., Unterholzner Verjährungslehre Bd. I. 

49. ıc., Sintents im civiliſt. Archiv Bd. XX. S. 75., Puchta im R. 
ger. Bd. II. S. 50., v. Bangeromw Pand. Bd. I. 6 204. not. 2, 
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arithmetifch beftimmtes Verhaͤltniß des Theils zum Ganzen flatfindet, 
nam incertam partem possidere nemo potest, I. 3. $& 2. 1. 26. D. 
4.2. — 1. 32.$ 2.D. 41. 8. 

Zu 12) Durch das weſentliche Griterium bed Beſitzes, als einer 
ſolchen Bemächtigung ber Sachen, daß ich darüber in jedem Augenblid 
nad) Willkühr zu verfügen im Stande bin (demn nicht ber wirkliche 
Usus, fondern nur das Vermögen dazu wird erfordert), wird der Begriff 
von Befig da ausgefchloffen, wo bies der Kal nicht ift, 1.3. $ 14. 
u. 15. D. 41. 2. fowie an Gegenftänden, welche durch die Geſetze dem 
Verkehr entzogen find, res divini juris, res omnium communes, res 
publicae, quae in publico usu habentur. Ein Schag ift, felbft wenn 
ich weiß, wo er liegt, fo lange nicht in meinem Beſitz, als ich ihn nicht 
gehoben habe; 1. 15. D. 10.4. — 13.8 3 1.44. pr. D. 41. 2, 
Denn es fehlt an der custodia, durch welche die factifche Gewalt über 
die Sache hergeftellt werden Eann. 


8 3. Vom animus possidendi*), der bona fides und dem Einfluß des 
Irrthums. 


1) Welchen Einfluß hat der Irrthum auf den animus possi- 
dendi? insbeſondere beim Beſitzerwerb durch einen procu- 
rator, falls dieſer irrt, ich aber irre nicht, und umgewandt. 

2) Wenn aus Irrthum der Beſitz auf einen Andern übertragen 
worden iſt, dem er nicht gehört, dieſer aber die Sache be⸗ 
reits erſeſſen hat, kann dann noch auf Wiederabtretung des 
Beſitzes wirkſam geklagt werden? 

3) Wenn ich von einem Pupillen, den ich aus einem verzeih⸗ 

- Jihen Irrthum für mündig hielt, oder von einem Mahn: 
finnigen, den ich nicht dafür erkannte, etwad in Befig er 
langt habe, kann ich daran Ufucapionsbefiß behaupten ? 

4) Wie verträgt fi bona fides mit Irrthum? 

5) Muß der animus possidendi förmlich bewiefen werden ? 





*) Zur Apprebenfion muß, wenn ber Befiß erworben werden fol, immer 
der animus possidendi hinzufommen, fo auch beim Stellvertreter. Bei juri- 
ftifhen Perfonen gefchieht dies durch einen verfaffungsmäßigen Beſchluß. 
WBahnfinnige find daher des Beſitzerwerbs unfähig, in wic weit auch infantes, 
ſ. Puchta l. e. S. 58, 
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Zu 1) Ein bloßer Irrthum In ber Bezeichnung ſchadet nicht, wenn 
man nur über den Gegenftand einig iſt; aber ohne über den Gegenfland 
einig zu ſeyn, kann freilich der Beſitz nicht erworben werben, erranlis 
nulla volantas est, ſ. Glũck P. €. Bd. VIII. S. 120. Bei dem Erwerb 
durch einen Procurator ſchadet mir aber gleichwohl mein Irrthum nicht, 
wenn nur er nicht geiert hat, und eben fo wenig fein Irrthum, wenn 
ih nicht irre; 1. 34. pr. & 1. D. 41. 2. 

Zu 2) Die Klage auf Wiederabtretung des Befitzes, und zwar 
condictio incerti, wobei es auf bonn oder mala fides bes Beklagten 
nicht ankommt, findet allerdings gegen denjenigen, welcher die Sache 
indebite empfangen hat, Statt, wenn er fie gleich fo Lange beſeſſen hätte, 
ald zu einer Verjährung gegen den wahren Eigenthlimer erfordert wich, 
wenn 3. B. der Beſitz einer fremden Sache indehite wäre Übertragen 
worden; 1. 15. $ 1. D. 12.6., Glück P. E. Bd. XIII. $. 835. 
©. 153. 

Zu 3) Diel.2.8 16. D. 41. A. entfcheidet den zweiten Fall beiahend:: 
Si a furioso, queın putem sanae mentis, emero, conslilit usucapere 
utilitatis causa me posse ete.; nicht fo würde aber in dem Fall zu 
entfcheiden feyn, wenn ich von einem Pupillen, den ich für münbig hielt, 
ohne Autorität bes Tutors kaufte, denn die Pupillen find bekanntlich 
gegen die Erſitzung durch das Gefeg geſchützt; 1. 48. pr. D. 41. 1. 
Die 1. 9. C. 7. 26., welche fagt: eum, qui a pupillo sine tutoris 
auctoritate distrahente compararvit, nullum temporis spatium defendit, 
fönnte man zwar auch nur von bem Fall verftehen, mern ich wiſſentlich 
von einem Pupilien Laufte, dagegen im Kal des Nichtwiffens meine 
bona fides bie Erfigung fhügen dürfte, und zu diefer Anſicht gibt bie 
1. 2.8 15. D. 41. 4. Veranlaſſung, weldye alfo lautet: Si a pu- 
pillo emero sine tutoris aucturitate, quem puberem esse putem, 
dicemus usacapionem sequi, ut hie plus sit in re quam in existi- 
matione. Quodsi scias, pupillum esse, putes tamen pupillis licere 
res suas sine futoris auctoritute administrare, non capies usu: 
quia juris error nulli prodest. Allein jedenfall® müßte bier ein ver: 
zeihlicher Irrthum vorausgefegt werden, welcher im heutigen Recht nicht 
mehr anzunehmen, und bei unferer Befchaffenheit des Vormundſchafts⸗ 
weſens nicht wohl denkbar iſt. Hiernächſt ſcheint aber auch die ange: 
führte 1. 2. 8 15. D. 41. 4. einen ganz andern Sinn zu haben und 
von einem andern Fall, nämlich wenn der Pupill eine fremde Sache 
verkaufte, verftanden werden zu müffen. Diefe Erklärungsart des Pul- 
vaeus ad L. Atin. c. ult. hat zulegt auch Cujac. in Obs. 24. 14. 
angenommen, welcher früher, um einen richtigen Sinn darin zu finden, 
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mit Jenſius biefe Stelle bahin emendiren wollte: ut hie plus sit in 
existimatione quam in re; f. Comm, ad tit. D, de usurpat. Vergl. 
Unterholgner Verjaͤhrungslehre Th. I. ©. 128. 

Zu 4) Bona fides, oder der Glaube, daß Niemand ein befferes 
Recht habe, die Sache zu befigen, als ich felbft, ſ. 1. 109. D. 50. 
16. — 1. 27.D. 18. 1.— 1.82. $ 1. D. 41. 3, — fowie auch 
mala fides, in welcher id) mich dann befinde, wenn ich weiß, baß ich 
bie Sache zu befigen nicht berechtigt bin, f. $ 35. J. 2. 1. — 1. 38. 
D. 41.3. — 1.2. pr. und $ 1.D. 41.4. — 1.7. 8 17.D. 6. 
2. — (consecientia rei alienae) ruht blos im innen Bewußtwerden, 
ift alfo rein fubjectiv; bie bona fides kann alfo wohl befichen, wenn 
auch mein Glaube irrthümlich ift, benn 1. 186. D. de R. J. (50, 
17.) fagt: bona fides tantundem possesaori praestat, quantam veritas, 
guoties lex impedimento non est, Doch muß ber Irrthum entfchulds 
bar feyn. 

Im Archiv für Civil: und Criminalr. ber & preuß. Rheinprovinzen 
Bd XIV. ©, 342. wird die Frage: ob berjenige, welcher von feinem 
Miterben ein untheilbare Haus gekauft hat, deswegen, weil er wußte, 
daß dieſes Haus in einem KRechtöftreit begriffen war, als Befiger im 
böfen Glauben anzufehen fey, verneinend entfchieden. 

Zu 5) Wenn das factam apprehensionis einen fichern Schluß 
auf den animus eibi hahbendi geftattet, wie befonder® in Verbindung 
mit der causa possessionis fich gewöhnlich manifefliren wird, fo wird 
der animus per consequentiam angenommen. Iſt aber das facrtum 
dubiae interpretalionis, und läßt es ſich aus verfchiebenen Abfichten 
erflären, fo läßt Leyser Sp. 452. M. 2. ben Imploranten zur Be 
eibigung des gehabten animns zu. 


8 4. Causa possessionis und Wirkungen des Beſitzes. 


1) Was ift unter der causa possessionis zu verftehen, und 
was für eine Bedeutung hat die Regel: nemo sibi ipse 
causam possessionie mutare potest? 

2) Welches find. die rechtlichen Wirkungen ded Befiges ? 

3) Welche Vortheile Enüpfen ſich an den Beſitz befonderd im 
Proceß? 

4) Befreiet die pro possessore ſtreitende Vermuthung auch 
den Befiger einer Gerichtöbarfeit, dem Landesherrn gegens 
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über von ber Darlegung feined Erwerbstitels? und findet 
überhaupt gegen ben Landesherrn ein remedium possesso- 
rıum Statt ? 


Bu 1) Die causa possessionis ift der Thatumſtand, auf welchen 
fi) der animus rem sibi habendi gründet; f. Puchta Xehrb. der P. 
$ ım. 

Der Srundfag: nemo sibi ipse etc. hatte nah v. Savigny 
1. c. $ 7. feine weſentliche Beziehung auf bie ehemalige Iucrativa uen- 
capio, d. i. diejenige usucapio pro herede, welche gar feine Redlich⸗ 
keit des Beſitzes vorausfegte und kürzere Zelt erforderte, f. Gajus II. 
$ 52. cf. 1.2. $ 1. D. pro herede (41. 6.) 1. 88. $ 1. D. de 
U. ee U. (41. 3.) Es tft alfo damit gefagt, daß, wer einmal aus 
einem befondern Grund zu befigen angefangen hatte, biefen Beſitz nicht 
wiltührlih und mit dem Bewußtſeyn der Unrechtmäßtgkeit in eine 
possessio pro herede folle verwandeln können; Unterholzner in der 
Verjaͤhrungslehre Bd. I. S. 351. Hält diefe Vorfchrift h. 3. X. für ent: 
behrlich, weil bie lucrativa possessio nicht weiter im Gebrauche ift; 
fie kommt jeboch in den Geſetzen in mehreren Fällen in dem Sinne vor, 
daß derjenige, welcher bisher eine fremde Sache aus einem nicht zum 
juriftifchen Beſitz geeigneten Grund inne hatte, dieſe nicht durch feinen 
blofen Borfag allein im einen juriftifchen Beſitz folle verwandeln können; 
Gefterding in der Ausbeute ıc. Th. V. Abth. 2. ©. 62. fagt daher 
von diefer Megel nicht ohne Grund: „es mag wohl fen, daß-fie ganz 
befonder® bei der poss. pro herede zur Sprache kam, ober diefe gar 
zur Aufftellung bderfelben die erfte Gelegenheit gab, aber daß fie fih auf 
fie allein beziehe, läßt ber allgemein geltende Inhalt und der für alle 
Gülle des Beſitzes gemeinfchaftlihe Grund nicht annehmen.” Auch tft 
diefe Megel felbft im neueſten R. R. als noch jegt gültig gegeben, f. 
1. 5. C. 7. 32. Mehrere Rechtögelehrte räumen deshalb der angeführ: 
ten Regel noch 5. 3. 8. eine ausgedehnte praktiſche Wichtigkeit ein, 
f. Pfeifer in der Abh.: was iſt und gilt im R. R. der Befis? 5 14. 
bezüglich 1.1.8 2.D. 41.6. L.10.D. 5. A 1.2. $ 21 D. 
4.4, Schilling Lehrb. f. Inſt. u. Gefch. des röm. Privatr. Bd. IL 
$. 140. not. t. Bergl. Schroeter de anligaa juris regula, ne- 
minem sibi ipsi causam possessionis mulare posse, in Obs. jur. 
ev. Abh. 4. cap. 3. Quod vulgo respondetur, ipsum sibi cansam 
possessionis mutare non posse, toties verum est, quolies quis 
sciret, se bona fide non possidere, et lucri faciendi causa imeiperet 
possidere, ]. 33.8 1.D. 41.9. — 1.2.8$1.u.2.D. 4.5. — 
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l. 5. C. 7. 32. — 1.23. C. 4.65. — 13.84 u. 19. 1. 18. 
pr. D. 41. 2. — J. 22. pr. D. 43. 26.*) Damit ſtehen biejenigen 
Gefege in Verbindung, welche die gedachte Megel für unanwendbar in 
fothen Fällen erklären, wo an die Stelle ber früheren eine andere gül- 
tige cnusa wirklich getreten ift; 1, 19. $ 1. D. 41. 2. — 1. 10.D. 
10.4. — 1. 33. pr. D. 41. 2. — 1.2. $ ult.1.3.D. 4.4. - 
1.1. $2.D. 41.6. — 1.3. $20.D 4.2. —168$3D, 
43. 26. oder auch, wenn ber Beſitzer die Beſchaffenheit feines Beſitzes 
ſelbſt verfhlimmert, 3. B. den Ufucapiondbefig an einen Anden 
überträgt, und fofort nur precario befigt; 1. 18. D. 41. 2. 

Bu 2) Schon anfänglidy haben wir bemerkt, dag Schutz im Beſit 
(duch Interdicte) als die nächte und allgemeinfte, unter befonderen Be 
dingungen aber Ufucapion ober Erwerbung ber Sache durch fortgefegten 
Befis, als vorzügliche Wirkung bes Beſitzes erfcheint. 

Diefe beiden Wirkungen begreift man gewöhnlich unter dem jus 
possessionis. Als Folge bes mit dem Befig verbundenen prätorifchen 
Eigenthums ſ. v. Savigny R. d. B. $ 3. ift zu bemerken: wer 
eine — wenn gleich fremde — Sache fo befist, daß er fie für fein 
Eigentum hält, und aus einem jutiftifhen Grund dafür halten muß 
(bena fide et justa causa), erwirbt an den Früchten, ſowohl natürlichen, 
als induftrielen, das Eigenthum nad 1. 8. $ 22. D. 41. 2. — 1.25. 
81. D 22.1. — 1.48.D, 41. 1. dur die bloße Separation.**) 
Diefes Eigenthum ift aber nur ein interimiftifches, nämlich durch bie 
vindicatio toiderruflih, gibt ihm jedoch, wie jedes andere Eigenthum ein 
Recht auf Confumtion der Früchte; f. Mackeldey LKehrb durchgeſehen 


— — — — — 


2) Thib aut im Eyſtem bes P. R. 8 220. wendet den Grundſatz auf 
den Beſitz durch eine Mittelsperſon an. Dieſe kann naͤmlich ſich ſelbſt durch 
den bloßen Entſchluß den Beſitz der Sache nicht anmaßen (nemo cau- 
sanı possessionis ipse sibi mutare potest), ſondern nur durch facta z. B. 
bei Immobilien durch Entſetzung des Principals, bei Mobilien durch Ergrei⸗ 
fen der Sache in diebiſcher Abſicht. 

**) Dies kann als bie herrſchende Lehre unter den Neueren bezeichnet 
werden. Weber bie mannichfaltigen wiflenfchaftlichen Streitfragen über bie 
Beſchaffenheit des Rechts, welches bie b. f. possessio an den Früchten ge⸗ 
währt, welche zu weit von dem Zweck beö gegenwärtigen Werks abführen 
würden, verweilen wir auf v. Bangerom Pand. Bd. I. S. 550. no. 2. und 
die dort angeführte Literatur, ferner Marezoll in Linde's Zeitfchr. Pb. XVIIL 
S. 241. u. Sinteniß pr, Civilr. ®b. I. ©. 427. not. 23. ©. 484. not. 29., 
wobei übrigens nicht unbemerkt bleiben barf, daß bie beutfchen Rechtsanftchten 
von den römifhen Grundſätzen über ben Kruchterwerb häufig abweichen, ſ. 
Mittermaier beutfch. Private, Bd. I. $ 165. 
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und mit vielen Anmerkungen und Zufägen bereichert von Dr. Roßhirt 
Bd. 11. & 266. Er muß aber audy bei der Perception in bona fide 
gewefen ſeyn; verendum, ne non sit b. f. possessor, yuaııyis cApiat, 
1. 48. 81.D. 41. 1., Stüd Pand. C. Bd. VI. ©. 271. not, 90. 
was befonders nady canoniſchem Recht nicht zu bezweifeln ift. 

3u 3) In pari causa melior est conditio possidentis; — ſelbſt 
wenn etwas aus einer fehändlichen Urfache gegeben unb empfangen 
wurde, heißt es: in pari turpitudine dantis et accipientis, possessoris 
conditio melior est. e. 8. X. de prob, 1. 2. C. 4. 7. — 

Der Befiger ift nicht ſchuldig, den Titel feines Beſitzes zu ebirem, 
wenn nit ein von den Geſetzen anerkanntes Intereſſe obwaltet, ben 
Zitel zu wiffen; 1. 11. C. 8. 21. — 1. fin. C. 8. 32. — oder ihm 
eine Mechtspräfumtion entgegenfteht: possessor, quatenus ei prae- 
sumtio juris communis resistit, titulum edere tenetur, f. Böhmers 
auserlefene Rechtefälle Bd. III. Abth. 2. ©. 643. Der Befiger iſt frei 
vom Beweis: 1. 4. C. 2.1. — 1. ult. C. 3. 81. — 94. J. 4. 16. 
wenn nicht eine gegentheilige ſtaͤrkere Vermuthung die für ben Befiger 
ftteitende Vermuthung überwiegt*), und fiegt bei gleicher Stärke der 
Beweiſe. 

Ein fehlerfreier Beſitz wirkt das Retentionsrecht. 

Wer in gutem Glauben beſitzt, braucht nicht für Verſchlimmerun⸗ 
gen der Sache Vergütung zu leiſten; 1. 25. $ 11. J. 31. 88. 
D. 5. 3. — 

Der unvordenkliche Beſitz gilt flatt rechtlichen Titels. 

Der Beſitz unbeweglicher Güter befreit von Proceßcautionen (diefem 
Sag liegt indeffen nicht eigentlich der Begriff von Beſitz, fondern von 
Eigenthum [Befigung, Grundbefig) zu Grund). 

Zu 4) Den unvordenklichen Befig ausgenommen, wird diefe Frage 
von den meiften Rechtsgelehrten verneint, weil bei einem nur durch lans 
desherrliche Gonceffionen zu erlangenden Recht die flärkere Vermuthung 
für den Landesheren ftreitet: C. 9. X. de probat. — C. 7. de privi- 
leg. in Vito, Stryek D. de jure familiarit. Cap. Ill. no. 9., 
Hert D. de quasi possidente probante. Sect. 1. $ 7. — wobei 
fi) jedody von felbft verfteht, daß die Entziehung des Beſitzes durch ein- 
feitige Regierungshandlungen nicht gültig gefchehen könne, indem der 


- 


*) Ueber die Frage: ob bei der Negatorienklage der Beklagte von ber 
ihm regelmäßig aufliegenben Laft des Beweifes der von ihm behaupteten Sers 
vitut wenigſtens bann frei werde, wenn er fi im DBeftg derſelben befindet, 
ſ. Kap. III. v. d. Servituten $ 6. 
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Gegenftand allerdings eine Juſtizſache iſt; Glück P. E. Bd. III. 6 189. 
m fin., vergl. von Berg juriſt. Beobachtungen und Rechtsfälle Th. U. 
S. 248., Über die Frage: in wie ferne der jüngfte Befig gegen den 
Randeöheren geltend gemacht werden könne? Der Berf. nimmt gegen 
Kind qu. for. cap. 45., welcher die Zuläffigleit des poss. sunmar. 
ordinarii contra Principem läugnet, vielmehr mit Beziehung auf Gön- 
ners Handb. des gem. deutfch. Proc. Th. IV. ©. 456. und Steube 
Nebenſtunden Th. V. Abh. 34. an: „der jüngfte Beſitz kann audy bei 
Hoheitsrechten gegen den Landesheren geltend gemacht werden, in fo fern 
und in fo weit fie nach der Verfaffung ded Landes, nach der Befchaffen: 
heit der Perfonen und nad ber Art ber Befigungen in den Händen von 
Privatperfonen feyn koͤnnen.“ Um fo mehr wird die Zuläffigkeit bes 
poss. ordinarii unter diefen Bedingungen gerechtfertiget; f. Danz fum: 
mariſche Procefie S. 74., GoeckelD. possessorium summarium an 
et quatenus adversus Principem subditis possit institui, Erlang. 
1798. 


85. Dnalification des Beſitzes. 


1) Iſt jeder Beſitz ein heimlicher zu nennen, welcher geheim 
ausgeübt wird ? 

18a) Muß die Fehlerfreiheit oder die Sehlerhaftigkeit des Be⸗ 
figed bewiefen werben ? 

2) Da der Befiger auch Gewalt zur Aufrechthaltung feines 
Beſitzes gebrauchen darf, fo fragt fih, wann eigentlich der 
Befis durch angewandte Gewalt fehlerhaft wird? 

3) Ift der Beſitz ald precario concedirt zu betrachten, wenn 
ber Beſitzer einer Durchfahrt oder feine Leute fi) gewöhn⸗ 
li vom Eigenthümer ded Wegs den Schlüffel zur Deff: 
nung be3 von ihm angelegten Schlagbaumd oder Thores 
erbeten haben ? | 

4) Kann auch an einem öffentlichen Weg von Einzelnen, welche 
ihn in ihrem Privatintereffe ald Privatweg benügen, ein 
Privatbefig erlangt und deffen Schu im Weg bed Civil⸗ 
proceſſes gefucht werben ? 

5) Was wird erfordert, wenn ed darauf anfommt, eine fort: 
dauernde Ausübung des Beſitzes darzuthun ? 


Zu 1) Neinz fondern nur dann, wenn man ihn heimlich ange 
fangen bat; non enim ratio oblinendae, sed origo nanciscendae 
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possessionis exquirenda est. Daher wird der Beſitz dadurch, baf 
man ihn nad der Erwerbung erft zu verheimlihen anfängt, nicht 
elandestina possessio im juriftifhen Sinn, und eben fo wenig wird 
umgewandt ein heimlich angefangenee Befig dadurch von feinem vitio 
geheilt, daß ber Befiger in der Kolge dem Andern, gegen welchen er ihn 
anfangs verheimlichte, Ddenfelben und gibt; 1. 40. $ 2. 1.6. pr. 
D. 41. 2., Hartitzſch Entfcheidungen prac. Rechtsfragen no. 61. 
©. 54. Dagegen kann wohl die J. 4. pr. D. 41. 10. nicht in Betracht 
fommen. Dier behauptet zwar Pomponius gegen Trebatius das 
Gegentheil; allein wenn man bie auch nicht als eine blos finguläre 
Meinung befjelben zu betrachten hätte, da fie vor und nach ihm keine 
Anhänger gefunden hat, fo fleht doch auch die Singularität des Falles 
einer weitern Anwendung entgegen. Es ift hier nämlich von dem Beſitz 
des Kindes einer geftohlenen Sclavin die Rede, welche felbft der Erſitzung 
ganz entzogen war, wie denn überhaupt das befondere Recht in Anſe⸗ 
hung der ancilla furtiva viel abweichendes hat; f. v. Savigny Recht 
des Befiges F. 41., Unterholzner Verjährungslehre Bd. 1. 8 123. 

Zu 12) Die Abmefenheit der VBefigfehler muß, fo viel auch über 
1.10. D. 8. 5. gefteitten worden, f. Archiv f. civilift. Praris Bd. IV. 
S. 89., Unterholzner Verjährung Bd. II. S. 189., Haffe Rhein. 
Muſ. Bd. II. S. 394, Weber Beweisführung ed. Heffter ©. 283. 
insbefondere audy nad) Sächfifcher Praxis, bis der, welcher folche behauptet, 
fie erweift, vermuthet werben, f. Erk. d. O. A. ©. in Dresden in 
Adermanns Rechtsſ. N. F. J. ©. 144. Eben fo das O. A. ©. 
in Gaffel in mehreren Urtheilen, f. Strippelmann Entf. Bd. VII. 
©. 359. 

Zu 2) Es hat damit gleiche Bewandtniß; ber Beſitz unterliegt das 
ber auch in diefer Beziehung einer Bitiofität nur dann, wenn man Ihn 
mit Gewalt erlangt bat, 1.1. $ 27. u. 28. D. 43. 16. — oder wenn 
man ihn zuvor heimlich erlangt, und ben zurüdkehrenden Eigenthümer 
mit Gewalt abgetrieben bat; 1. 6. D. 41. 2. — 

Zu 3) Die Eigenfchaft einer Wegegerechtigkeit kann wohl damit 
beftehen, daß der Eigenthümer bes praedii servientis zur Verficherung 
feines Eigenthums den Weg verfchließbar gemacht hat und von ihm 
immer ber Schlüffel abgefordert werben muß, wenn ber Servitutberech⸗ 
tigte durchfahren will. Der Servitutinhaber ift deshalb auch einen eige- 
nen Schlüffel zu fordern noch keineswegs berechtigt, wenn die Servitut 
nicht auf dieſe Weife conftituirt war, daß auch ihm das Schliefunge- 
sucht zuftehen fol; f. Seuffert und Glück Blätter für Rechtsanwen- 
bung Bd. VI. &. 358, 

d. Holzſchuher, Handbuch IL 2. Aufl. 3 
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Auch kann, falls der Servitweinhaber oder feine Leute jederzeit unter 
bittenden Aeußerungen ben Schlüffel zur Ducchfahet fi haben geben 
laſſen, dieſes wohl noch nicht für ein precarium entſcheiden, wenn fi 
nicht Umftände hervorthun, welche ben fort und fort geübten Befig als 
die bloße Gewährung von Bitten bezeichnen. Das Appellations- 
gericht zu Leipzig hat in einem in Krig Sammlung von Rechtsfällen 
Br. 1. S. 188. angeführten Erkenntniß den Negatorienkläger zum Er: 
fühungseid darüber zugelaffen, daß während des im Frage geftellten 
temporis praeseripti der Beklagte fi ein ober mehrere Male bie Ex: 
laubniß erbeten habe, auf dem flreitigen Wege zu fahren. — Indeſſen 
möchte bei dem fortgefegten Gebraucd weniger auf das Bitten, als 
auf eine erweislich beliebige Widerruflichleit zu fehen ſeyn; Curtius 
Handbuh des im Königreih Sachſen geltenden Civilrechts 6 443. 
nor. 6. Th. II, png. SL., Krig J. c. wenn gleidy das precario rogare 
nah 1 1. 6 8. 1. 3. D. de precario (43. 26.) bei der Entſtehung 
der Servitut entfcheidend über ihre Eigenfchaft ift.*) 


3u 4) In ben praktifchen Erörterungen von v. Langenn und 
Kori Bd. 1. S. 229. (2. Aufl.) wird dies behauptet; allein in den 
dafür angeführten Gefegen 1. 1.D. 43.7. — 1.2.82. D. 43. 8. 
wird wohl die Anrufung des obrigkeitlihen Schuges im Gebrauch ber 
res publica, nirgends aber die Betretung bes Clvilproceſſes geftattet und 
in J. 2. $ 2. eit. iſt ſogar ausdrücklich geſagt: loca publica utique 
privatorum usibus deserviunt, jure scilicet civitatis, non quasi pro- 
pria cajusque. in öffentlicher Weg kann, weil eben deſſen Gebrauch 
nur im Intereſſe der Deffentlichleit dem Kinzelnen geftattet wird, nie 
mals von dem Einzelnen in ber Eigenfchaft als Privatweg benügt und 
befeffen werden; 1. 25. D. 8.6. — C. F. Günther Obs. pragm. 
cap. I. Streitigkeiten Einzelner über den geftörten Gebrauch öffentlicher 
Wege find als rein polizeilicher Art im Wege des Adminiftrativ: Ver: 
fahrens von ben Abminiftrativ- Behörden zu verhandeln, wenn fchon bie 
Betretung bes Civilproceffes für den Fall offen bleiben muß, daß ber 
Einzelne durch die Behinderung feines Gebrauchs Schaden an feinem 


*) Ausgenommen ben Kal eines eigentlichen Bertrags, denn ba heißt es: 
quae ab initio fuerunt voluntatis, post promissionem fiunt necessitatis. 
1.5. C.4. 10. — Ein acceptirtes Verſprechen ift eben fo unwiderruflich, 
wenn es glei freiwillig und auf Bitten bes Anbern unb nicht auf einen 
Rechtsgrund hin eingegangen iſt. Der Promittent müßte fi ben Widerruf 
ausbrüdtich. vorbehalten. Leyser Bpec. 10. M. 4, Lyneker D, de 
bene placito, Vogel D. de precario $ 18. Goett. 1786, 
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Vermögen erlitten bat, und deſſen Erfag von bem Behinderer fordert. 
Bergieiie W. H. Puchta über bie gerichtlichen Klagen ©. 475. 

Es kommt nicht felten vor, daß ber Staat oder eine Gemeinde ben 
Öffentlichen Weg höher oder tiefer legt, wodurch den anliegenden Haus: 
befigern die Anknüpfung ihrer Verbindung mit demfelben entweder uns 
möglich oder durch einen beträchtlichen Koftenaufmand befchwert wird. — 
Verſchiedene Exkenntniffe in Anfehung der Frage, ob der Staat oder bie 
Sommune dem dadurch benadhtheiligten Privaten Entfhädigung zu ge: 
währen verbunden ſey? f. in Elvers Archiv Bd. II. H. 2. S. 304. Die 
ohne Zweifel richtigere Anficht geht jedoch dahin, daß diesfalls ber Staat 
oder die Gommune dem Anlieger eine practicable Einfahrt präfticen müſſe. 
Die Ertheilung der Bauconceffion an den Bauenden ift ein Act, ber 
dieſem nicht blos Verbindlichkeiten auflegt, fondern auch außer der Befug⸗ 
nis zum Bauen Rechte gewährte. Der Bauende ift verpflichtet, nad) 
der ihm ertheilten Borfchrift zu bauen, aber er erlangt dadurch auch das 
Recht auf die mefentlichen Bedingungen zum Gebrauch des Hauſes und 
ber Hoftaith, fowie darauf, von dem Staat nicht geftört zu werben; 
f. Etvers 1. c., Klüber öffentl. Recht 5 552. Auch Seuffert 
im Pandectenreht $ 422. entfcheidet fich für die Zuläffigkeit des interd. 
ze quid in loco publ. gegen Anlagen einer Behörde in publico, welche 
einen Privaten benadhtheiligen. 

Zu 5) Man pflegt diefe bis zum Beweis des Gegentheils aus 
einem erften, mittleren und legten Act zu ſchließen; Sch weppe röm. Privatr. 
Xp. I1. 8 228. no. 5., Kind qu. for. I. 60. Specielle Beftimmungen bei 
einzelnen Interdicten für jurium quasi possessio f. $ 7. Sr. 3. u. 4. 


86. Mechergang und Berluft des Beſitzes. 


1) Seht der Befig auf den heres suus ipso jure, und auf 
den heres extraneus durch die Erbfchaftäantretung von 
felbft über? 

2) Bird der Beſitz nur fo, wie er erworben wird, auch ver- 
loren, wie ed nad) 1. 153. D. 50. 17. fcheint: ut igitur 
nulla possessio adquiri nisi animo et corpore potest, 
ita nulla amittitur, niei in qua utrumque in contrarium 
actum ? 

9) Wird der Beſitz auch durch Umwandlung der Sache in eine 
neue Beftalt verloren? s 

& 
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4) Seht mir der Befiß verloren, wenn ich die Sache nicht 
mehr finden Tann? oder auch durch gänzliched Vergeſſen 
derfelben, oder dadurch, daß ich fie mit Bewußtſeyn unbe: 
nügt, und, wenn fie der Cultur bedarf, unangebauet lafle? 

5) Können Kinder und Wahnfinnige den Beſitz nicht verlieren? 

6) Wie kann der Beſitz durch Stellvertreter verloren gehen? 
Kann infonderheit ihre Untreue died bewirken ? 

7) Wie geftaltet fich der Grundfag, daß man den Beſitz fowohl 
animo ald corpore verlieren kann, in feiner Anwenbung 
auf den Quafibefig unkörperlicher Rechte ? 


Zu 1) Nein; mit dem Tod endigt fich der Beſitz, die heredilas 
jacens ift nicht mwillensfähig, mithin ift dieſes fingirte Rechtsſubject auch 
nicht fähig zu befigen. Die Erbfehaftsantretung begründet blos den 
Rechtserwerb, aber keinen Beſitz, 1. 23.D. 41.2. — 11. $ 15. 


D. 47. 1. — Der Erbe muß ihn erft duch Ergreifung erlangen ;*) 


*) Irrig iſt es ohne Zweifel, wenn Pfeiffer in den prakt. Ausf. Th. L 
no. 15. gegen v. Savnigny behauptet: Rur in Anfehung des Raturalbe: 
figes fey eine Zörperlihe Apprebenfion nöthig, und davon fpreche die 1. 23. 
D. 41. 2. allein; dagegen zum Beſitz im rvechtlihen Sinne nicht, nach 1. 30, 
pr. D. 4. 6. Dagegen bemerkt unter Beleuchtung ber einfchlägigen Geſetzes⸗ 
ftelen Dunder in Linde's Zeitſchr. Bd. XII. ©. 116. mit Recht, daß bie 
1. 30. pr. fi) nur auf bie Ufucapion. bezieht, und eine Trennung bes juri- 
ftifchen und factifhen Elements des Befiges, wie Pfeiffer verfucht, fich aus 
den Harften Zeugniffen unferer Rechtsquellen als durchaus unftatthaft ergibt. 
Um fo weniger iſt e8 gu vertheibigen, wenn Pfeiffer 1. c. fogar ben Beſit 
der Lehen eines Berflorbenen nebft ben Allobialftüden ipso jure auf ben 
Landerben übergehen läßt. Die Eigenthümtichkeit des Lehensverhältniffes 
fonnte wohl eher umgewanbt bie Meinung veranlafien, baß bad Lehen auf 
ben Lebenserben ipso jure, alfo ohne ber Apprehenfion zu bebürfen,, in 
Beſitz übergebe, ſ. d. Gloſſe zu II. F. $ ult.; jedoch ift fchon von Tira- 
quell P. 1. Decl. 4. no. 2. bemerkt, baß bie Stoffe nichts weiter fage als: 
ber Lehensfolger erwerbe das Recht an Lehen ipso jure, über den Beſitz⸗ 
erwerb aber nichts barin enthalten if. — Daß eine beutfchsrechtliche Bes 
wohnheit dafür entfcheiden fol, daß wenigftens auf die Inteflaterben ber Beſitz 
ipso jure übergehe, wie Schilter in Exercit. ad Pand. Ex, 15. $ 11— 
15. behauptet, wiberlegt fih aus ben Erkenntniffen bes vormaligen Reichs⸗ 
fammergerichts, ſ. Mynsinger Cent, 3. obs. 38. Gaill II. obs. 129. for 
wie auch bie für bie Lehensfolge noch geltende Regel bes altdeutichen Erb⸗ 
rechts: „der Zobte erbt den Lebenbdigen‘ nur ben ipso jure vor ſich gebens 
ben Erwerb bes Rechts am Lehen bezeichnet; f. Eichhorn deutſch. Privatr. 
& 337, not, c. und $ 353. Unzweifelhaft ift übrigens, baß, wenn ein Inter⸗ 
dict durch bie fchon bei Lebzeiten des Wefigers vorgelommene Störung bes 
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dann kommt dem Erben aber auch für die Zwiſchenzeit vom Anfall bie 
zur Befignahme der Erbſchaft accessio possessionis zu flatten; 1. 31. 
$ 5. D. 41. 3. — fowie er ſich auch die Beſitzhandlungen des Erb: 
laſſers zurechnen kann. Selbſt sui heredes bedürfen der Apprehenfion; 
1. 28. pr. 1. s0. $5.D. 4.2. — 1.1.8115. D 4.4 — 
Auch durch den Pachter oder einen andern Stellvertreter kann der Befit 
nicht fortgefegt werben, fondern ber Erbe muß mit diefem erft eine neue 
Handlung vornehmen; 1. 30. $ 5. D. 41. 2. — v. Savigny 1. e. 
©. 361. doch komme dem Erben zur Ufucapfon auch der inzwiſchen 
durch den colonus ausgeübte Befitz zu flatten, 1.30. 8 5.D. 41.2. — 
1. 44. $ 83. D. 41. 3. wenn dieſer mit feinem vitio behaftet war; 
1. 31. D. 44. 3. — f. übrigens von der Accessio ponsessionis in 
der Uſucapionslehre Kap. II. 6 8. 


Zu 2) Es iſt durch die Uebereinftimmung aller andern Geſetzes⸗ 
fielen außer Zweifel gefegt, daß nah v. Savigny's Erklärung der 
lex eit. f. Recht bes Beſitzes $. 30. und ber ein Fragment derſelben 
enthaltenden 1. 8. D. 41. 2. das Wort uterque ober utrumgae, 
welches den Auslegern fo viel zu fhaffen gemacht hat, nur fo viel fagen 
will: tertiam non datar, und ber Nachdruck nicht auf das utrumque, 
fondern auf das in contrarium zu legen iſt, wobei nicht entfchieben 
werden wollte, ob corpus und animus copulativ ober alternativ weg⸗ 
fallen; f. Schweppe röm. Private. Th. 11. & 221. Nicht immer 
nämlich bezieht fi der Ausdruck utrumque auf das Berbundenfeyn 
zweier Begriffe, er wird gleich unferm beutfchen beibes auch fo gebraucht, 
bag ee nur Überhaupt ein zweifaches bezeichnet und es unbeflimmt Iäßt, 
0b diefes Zweifache verbunden oder getrennt zu denken ſey; Paulus 
wollte I. c. nur ganz im Allgemeinen fo viel fagen: wie ber Beſitz nur 
duch ein Zwiefaches erworben wird, fo geht er auch nur durch das 
Gegentheil jenes Zwiefachen verloren. Auf Erörterung der Srage, wo: 
tin das Gegentheil beftche? Läßt fih Paulus bier nicht ein; Brink⸗ 
mann in der wiſſenſchaftlich praktifchen Rechtskunde Bd. I. ©. 58. 
verfteht, um jenen Anftoß zu heben, die in der Frage citirte 1. 158. D. 
50. 17. nur vom tradirten Beſitze. Der Tradent verliert allerdings ben 
Befig nicht anders, ald wenn er animo et corpore aufgehört hat, zu 


gründet war, das Recht ber Klage auf ben Erben übergebe, beögleichen 
daß dem Erben, wenn an ben zur hereditas jacens gehörigen Sachen von 
einem Dritten Befig erworben wurbe, das interd. quorum bonorum gegen 
den zufteht, welcher pro herede ober pro possessore befigt, fowie bas interd. 
quod legatorum gegen ben 2egatar. 
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befigen. Solo animo wird Übrigens ber Beſitz nur duch ein dem ur: 
fprünglichen Willen entgegengefegte® Wollen verloren; possessio recedit, 
ut quisque constituit nolle possidere; 1. 17. $ 1. 1. 34. pr. D. 
41. 2. — Solo corpore kann zwar ber Befig buch jede Begebenheit 
verloren gehen, durch welche meine phufifche Herrſchaft Über die Sache 
gänzlich) aufgehoben ift, $ 5.9. 4. 15. — 1. 3. 87. und 18. 1.28. 
$2.D 4.2. — 140.7. 32.5; aber dabei bleibt, wenn der 
animus possidendi fortdauert, dennoch diefem, als der eigentlichen Grund: 
lage des DBefiges, auch ber Befisfhug gegen denjenigen, welcher das 
corpus poskessionis ohne bie rechtliche Grundlage hat. Hiernaͤchſt ifl 
noch zu beachten: 

a) ed muß, um mic, bed DBefiges verluftig zu machen, eine fremde 
Perfon feyn, melde fie mir unterfchlägt; denn ift die Perfon 
felbft in meiner Gewalt, fo bleibt duch fie ja auch die Sache 
unverändert darin; 1. 15. 1. 40. pr. D. 41. 2. — 

b) aud) kann an ber fremden Perfon, welcher ich die Sache anver- 
traut habe, welche fie nun fid) zueignen will, nicht ihre bloße 
Sinnesänderung ſchon bewirken, daß ich meinen Beſitz verliere, 
fondern es muß nod eine Äußerlihe Thatfache, ein MWegbringen 
vom Det, ein DVerbergen oder Wegſchaffen hinzutommen (furtum, 
contrectatio),. So Lange ich die Detention durch einen Andern 
ausüben laffe, kann mir auch dad factum possessionis nicht 
entgehen, nam possidet, cujus nomine possidetur; 1. 18. pr. 
D. 41. 2. 

Solo corpore kann der Beſitz ferner verloren gehen, wenn zahme 
Thiere ſich verieren, oder wilde Thiere aus unferer Gewahrfam entrinnen, 
oder zahm gemachte Thiere die Gewohnheit des Wiederkehrens ablegen; 
1.3.8 13.D. 41.2. —$12.91.2.1.—13.8214L15. 
pr.$ 4 uw 5.D. 41. 1. — ferner durch den Untergang der Sache 
in Folge von Naturereigniffen, oder wenn durch Gefege die Sache von 
nun an dem Verkehr entzogen wird, ober wenn fie an einen uns unzu⸗ 
gänglichen oder unbekannten Ort geräth; 1. 13. pr. 1. 25. pr. D. 41. 
2. — An unbdeweglihen Sachen geht mir, wenn ich duch phyſiſche Ge: 
walt von einem Andern verhindert werde, den fundus zu begehen, oder 
auf irgend eine Weife mir alle Freiheit in der Behandlung der Sache 
benommen ift, der Beſitz gleichfall® solo corpore verloren, 1.5. D. 41. 
3. — 41.8 24 u 47.1.3. $ 8. D. 43. 16. — dod nur dann, 
wenn ih nicht unmittelbar darauf durch entgegengefeste Gewalt mid) 
deſſelben wieber bemächtige; I. 1.829. 1. 3..8 9.1. 17. D. 43. 16. 
denn dies gilt noch eben fo als nothwendige Vertheibigung, wie wenn 
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ich in oontinenti «in auf meinem Eigentum vom Anderen angelegtes 
Beat zerſtäͤre; 1.7. 63. 1.20. 81. 1.22. 82. D. 432 — 
1. 29.8 1.D. 9.2. — 1. 27. pr. D. 8. 2. — 1.2.$9.D. 48. 
16.*), Glack P. C. Bo. X. 5 668. ©. 75. — Damit fit in 
Verbindung, was die Gelege zum Schutz eined Abweſenden verorbnen. 
Dieſer ſoll nämlich auch durch das blos eigenmächtige Eindrängen eines 
Anden den Beſitz fo Lange nicht verlieren, als er durch erlangte Kunde 
nit in den Stand gefegt war, ben Eingebrungenen zurfdzutreiben, 
I. 36. D. 41. 2. 1. 18. $ 8. 4. eod. Da iſt alfe bie phyſiſche Uns 
möglichkeit, weine phyfiſche Herrſchaft Über das unbewegliche Gut bes 
liebig zu reproduciren, nicht hinreichend, den Befig zu entziehen, fo lange 
fie nicht zu meinem Bewußtſeyn gekommen iſt. Habe ich aber Wiſſen⸗ 
fchaft erlangt, und unterlafie die Dejertion bes eingedrungenen Fremden, 
dann habe ich ben Beſitz von ber Zeit der erlangten Wiſſenſchaft an 
verein; 1.5.D. 41.8. — 1.1.5 24. u. 47. 1.8.88. D. 48. 
16. — eben fo auch, wenn ich mein Srundftüd aus Furcht vor einer 
bevorfiehenden — nicht blos irrig vorgeſtellten — Gewalt verlafle, I. 1. 
56 20.1.3.86.7.8.D.4.2. —13.8$2.D4.2.— 19. 
pr. D. 4. 2 — Metus pruesens qualificitt, wenn der Drohende wirk⸗ 
lich occupirt bat, zum interdict. unde vi, außerdem zur actio qued 
meins causa gegen den Occupanten; 1. 1. & 29. D. 43. 16. — 1.9. 
pr. D. 4. 3. — Nenuftetel und Zimmern vömifchsrechtl. Unter⸗ 
fuhungn Bd. J. S. 184, v. Vangerow Pand. Bd. I. $ 207. not. 2. 

Zuweilen kann bei der Srage über den Beſitzſtand auch die Polizei 
mit der Juftigbehörde zufammenftoßen. 3. B. A. fest feinen Zaun auf 
ben ihm amgeblich eigenthämtichen Boden weiter vorwärts; der Nachbar 
B., welcher unter demfelben einen Keller hat, befchwert ſich bei der Poli⸗ 
zeibehörde und bewirkt die Zurüdfesung des Zauns auf die vorige Stelle, 
A. Hagt nun gegen ben B. und gegen die Poligeibehörde, in feinem 
Beſitz des Grund und Bodens fpoltiet zu ſeyn. Er mußte aber abge 
vielen werden, ſowohl in ber Klagsrichtung gegen die Polizeiftelle, weil 
biefe in ihren Graͤnzen gehandelt hatte und nur Ihrer Dberbehösde vers 
antwortlich war, ald gegen den B., weil diefer nur buch Hülfe ber Pos 
Ligei nach der Feldgerichtsordnung die Wieberherftellung des vorigen Stan: 
des bewirkt hatte; f. Zu:Mhein und Sartorius Samml. merkw. 
Rechtsfälle Bd. II. ©. 49, 


*) Anders iſt es freilich beim protecto, jebod aus einem ganz natür: 
lien ®rund; interest enim quod hic in suo protexit, ille in alieno, 
1,29.81.D.9. 2. 
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Uebrigen® muß man den in Bestechung auf Ufucapion bebeutfamen 
Unterfchied zwiſchen Zurbation des Beſitzes und Dejection wohl beobadh- 
ten. Solche Unterbrechungen, bei welchen die Möglichkeit fortbefteht, die 
phyſiſche Herrſchaft nad) Willkühr zu reproduciren, bewirken nicht den 
Verluſt des Beſitzes. 

Zu 3) Allerdings; ſ. J. 30. $ A. D. 41. 2. fo auch, wenn eine 
zufammengefegte Sache in einzelne Theile zerlegt wird, fängt an biefen 
ein neuer Beſitz an; 1. 28. $& 2. D. Al. 8. 

Zu 4) Es kommt bier nur überall darauf an, ob ſich bie Sadıe 
noch in meiner Gewahrſame befindet. Iſt fie 3. B. wirklich noch in 
meinem Haufe, fo hebt meine Gedächtnißfchroäche meinen Beſitz nicht 
auf, 1. 3. 8 13. D. 41. 2. — Habe ich fie durch Vergraben verwahrt, 
fo bleibt fie in meiner Gewahrfame und ih ann, wenn id) nur den 
Ort weiß, wo fie ſich befindet, meine Herrſchaft darüber beliebig repro⸗ 
duciren, fo lange ſich nicht ein Anderer dur Ausgraben in deren Beſitz 
gefegt hat; 1. 44. pr. D. 41. 2., 0. Savigny R. d. B. ©. 186. — 
Iſt meine Sache an einen unzugänglichen Ort gerathen, fo kann ich fie 
freilich nicht mehr befigen; I. 18. pr. D. 41. 2. -- und weiß ich end» 
li gar nicht, wo ſich die Sache befinden foll, fo kann man auch nicht 
fagen, daß ich fie befige; 1. 25. pr. D. 41. 2. — Durch bloße Der: 
geffen wird der Befig eben fo wenig, als durch Nichtgebrauch verloren, 
fondern nur durch einen entgegengefegten Entfohluß; 1. 3. $ 6. D. 41. 
2. — Der anımus non possidendi kann entweder ein erflärter ſeyn, 
oder wie beim Constituto possessorio in einer beflimmten Handlung 
beruhen. 

Bermuthet kann berfelbe nicht werben, baher 3. B. der Vindicant 
noch auf das interd. uti possidetis zurüdgehen kann; 1. 12. $ 1. D. 
41.2. — vergl. v. Savigny 1. ce. $ 32.5 er wird jedoch zuweilen 
aus Handlungen, welche keine andere Auslegung übrig laffen, gefchloffen ; 
namentlich wenn ich ohne irgend einen Abhaltungsgrund mein Gut fange 
Zeit hindurch unangebaut laffe, $ 7. J. 2.6. — 1. 37.$ 1. D. 41. 
3. — 1. 4. C. 7. 32.*) was aber freilich) der Fall nicht ift bei Grund⸗ 
ftüden, deren Benugung ihrer Beflimmung gemäß nur zu gewiſſen Zei: 
ten wiederkehrt; 1.3. & 11. 144. 92 inf.D. 4.2. — 11. 
$ 25. D. 43. 16. oder wenn ich aus Furcht vor Kriegsunruhen von 
der Anbauung abgehalten ward; eit. I. 4. C. 7. 32. 

3u 5) Die 1. 27. 1. 29. D. 41. 2. fagen: furiosus non potest 
desinere apimo possidere. Diefer Sag wird von Mehreren in folcher 


*) Vergl. unten Kap. II. $ 8. Decupation Fr. 2. 
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Algemeinheit behauptet, daß fie ben Beſitz einer Immobilie durch bie 
Handlung eined Andern nie verlieren könnten, wenn fie auch Börperlich 
beiliet würden; f. v. Savigny R.d. B. $ 32., Shweppe röm. 
Private. Ih. II. ©. 37., Lobenſtern in ber Zeitfehr. f. Civilr. und 
Proceß Br. IX. ©. 394. — Richtiger aber fcheint es zu feyn, wenn 
mm mit v. Bangerom 1. c. 6 207. not, 1 annimmt, der Rechtéſatz: 
fariosus non potest desinere animo possidere fann nur da in Ans 
wendung kommen, wo quis solo animo fundum ponsidet, aber durch 
förperliche Dejection kann, da «6 in einem ſolchen Fall nicht auf bas 
Bewußtſeyn ankommt, allerdings Beſitzverluſt angenommen werben; 
quod est enim faeti, potost amittere; 1. 29. eit, 

Zu 6) Es können beim Befig durch Repräfentanten viele Fälle 
eintreten, wo Der Beſitz gerade fo für mich verloren gebt, als wenn ich 
ifn unmittelbar ausgeübt gehabt hätte. 3. B. ich wagte nicht, denjeni⸗ 
gm zu vertreiben, ber ducch einen, ohne mein Wilfen, von meinem Päch 
te mie ihm eingegangenen Verkauf in mein Grundftäd gelangt if, 
oder mein Pächter verliert bie Sache fo, daß weder er noch ich fie mehr 
finden fan, oder mein Repräfentant wird durch Gewalt vertrieben; denn 
procaratore dejecto ipse dominns dejici de possessione videtar, 
l.1. $ 22. D. 48. 16. fowie umgewandt, wenn ich felbft dejicirt 
würde, es mir keinen Schaden brächte, wenn nur mein Stellvertreter 
fi im Befig behaupten würde, quia per eos relineo possessionem, 
qui dejecti non sunt; 1. 1. & 45. D. 43. 16. 

Alle diefe Fälle find von der Art, daß nicht eigentlich das Meprä- 
ſentativ⸗ Verhaͤltniß zunaͤchſt die Urfache bes Verluſts des KWBefiges iſt, 
daher diefe Fälle keine befondere Behandlung erfordern, fonbern nur bies 
jenigen, wo durch Nachläffigkeit oder Untreue des epräfentanten mein 
Befig etwa verloren geben Eönnte, und zwar: 

1) an den Repräfentanten felbft; bier gilt, wenn es Immobilien be: 
teifft, der obige Grundfag, da mir ber Befig erft von der Zeit 
an verloren gehen kann, wo ich die Untreue in Erfahrung gebracht 
babe, ohne alsbald bie Recuperation bed Beſitzes zu bewirken; — 
ift aber eine bewegliche Sache Gegenſtand des Beſitzes, fo kann 
ich biefen zwar nicht durch bloße Willensänderung meines Repräs 
fentanten verlieren, wohl aber, wenn ein aͤußeres, biefer entfprechens 
des fartum hinzugekommen iſt (furtum, contrectatio) 1. 3. 6 18. 
D. 41. 2.*) Ueber die Vereinbarung dieſer Gefegesftelle mit 
1. 47. D. 41. 2. f. v. Savigny J c. $ 33. 








*) Reue Anfihten über das poffefforifhe Klagrecht des juriftifchen Be⸗ 
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2) An einen Deitten durch dolas oder Nachläffigkelt des Mepeäfen- 
tanten. — Boraus ift bier zu bemerken, bag, wenn die Sache 
durch dolus oder Nachläffigkeit des Repräfentanten bios verlaf: 
fen ficht, nach neuerem Recht gar kein Zweifel darüber obwaltet, 
daß ich den Beſitz fortwährend behalte, und mein animns unter 
diefen Umfländen genügt; 1. 31. D. 4. 3. — 1.3.8 8. 1. 44. 
$2.D 4.2. — 17. pr. D. 41. 4. — aber wenn indeſſen 
ein Deitter entweder durdy Tradition oder Verrath oder Nachlaͤſſig⸗ 
keit meines Repräfentanten in den Befig gelangt ift, ob da nicht 
für mich der Befig verloren fey, darüber beftchen noch jest ent: 
gegengefegte Meinungen unter den Rechtsgelehrten. Zwar hat Ju: 
ffinian in Il. 12. C. 7. 32. folgendermaßen entfchleden : defini- 
mus, ut Sive servus sive procurator, vel colonus vel inqui- 
linas eorporaliter naclam possessionem dereliquerit vel alii 
prodiderit*) desidia forte vel dolo, ut**) locus aperiatur alii, 
eandem possessionem detinere nmihil penitus demine praeju- 
dicii gemeretur. — — Hoc etenim sancimas, ut dominus nullo 
modo aliquod discrimen sustimeat ab his , ques Iransmiserit, 
Run wird aber wieder Über den Sinn biefer Entſcheidung geftrit: 
ten. Einige halten nämlich dafür, fie beziehe fich bios auf den 
erften Fall (si procurator possessionem dereliguerit), welcher 
ihrer Meinung nach allein flreitig gevoefen fey, man bürfe daher 
in Anfehung des zweiten Falls, wenn nämlich zur Dereliction 
noch die Apprehenſion eines Dritten hinzugekommen iſt, nicht an- 
nehmen, daß Juſtinian die ältere Lehre, daß da ber Befig für den 
Herrn verloren ſey, I. 33. $ A. D. 41. 3. — 1. 40. $ 1. 1. 44. 
& 2. D. 41. 2. habe abändern wollen; f. Thibaut über Beſitz 
und Verjährung $ 23. not. 4. und Syſtem d. P. R. $ 220. 
Ed. 8, Brauns Dicaten $ 307., v. Vangerow Pant. 
Bd. I. $ 209. ©. 299. mit Beziehung auf Dufelands 
Darfielung ber Mechssichte vom Beſitz S. 163., Fritz Er 
läuterungn S. 230. — Dagegen bemerkt v. Savigny 

ſiders gegen feinen Repräfentanten f. Ludwig Schmidt Mm Linde's Zeitfchr. 
Bd. XIV. &. 13. Sie find durch die Borausfegung bebingt, daß der Rechts⸗ 
grumb des Interdicte wirklich in dem Verbot der Seibfthülfe zu fuchen fey. 

*) Die beutfche Ueberfegung bed corpus jur. gebt hier fehr weit, wenn 

fie prodiderit anftatt ‚‚treulofer Weife Preiß gibt‘ alfo überfeat: „ einem 
Andern verrätherifcher Weife überliefert,” wodurch auch ein Pleonasmus we: 
gen bes nachfolgenden ut etc. entfteht. 

+») Die Genfer Ausgabe (Genevae 1656) bat vel flatt ut, was gewiß 


zu verwerfen iſt. 7 
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im R.d 2.6 33., daß vom erſten Hall gar kein MWiberfireit 
ber römifchen Rechtslehrer erweislich fey,*) bagegen er in Anfe 
bung des zweiten Falls offenbar vor Augen liege, wenn man mit 
den fo eben angeführten Gefeuftellen die I. 3. F 6—9. D. 41. 
2. vergleicht. Die Eatferliche Entſcheidung begreife daher den zwei⸗ 
ten Gall fo gut wie den erften. Diefer ganz ungezwungene und 
buch den Schlußfag: ne ex aliena malignitate alienum dam- 
nam omergat und dominus mullo modo aliquod diserimen 
sustineat ab his, quos fransmiserit nachdruckſam bekräftigten 
Erklärung der 1. 12. C. 7. 32., wonach der Eigenthüner weder 
duch Nachlaͤſſigkeit noch durch Treuloſigkeit (Verrath oder Ueber: 
gabe) ſeines Stellvertreters Verluſt erleiden ſoll, ſtimmen außer 
den älteren Schriftſtellern LyneKer de interverea possessione. 
Giess. 1672., M yliu s Disqu. jur. 1. fin. O. do acqu. vel am. poss. 
ac remedio imde coompetenti. Lips. 1690., Struben rechtliche 
Bedenfen Bd. J. Bed. 139., unter den neueren bei: Schweppe 
röm. Private. Bd. II. $ 222., Mühlenbruch Dootr. Pand. 
Vol. 11. $ 241. (Ed. III), Mackeldey Lehrb. d. 5. R. R. 
F 229., Valett Lehrb. db. prakt. Pand. Rechts & 214, Löben⸗ 
fern in Lindes Zeitſchrift Bd. IX. S. 888., f. auch v. iger: 
ſtröm bie b. f. poss. $ 52., Kierulff Civilrecht ©. 398. 
Immerhin wird man aber, wie Madeldey 1. c. bemerft, bie 
l. 12. C. 7. 32., indem fie vom servas sive procurator, vel 
colonus vel ingwilinus [psidht, nur vom Beſitz unbeweglicher 
Sachen zu verftehen haben, welchen auch die anderen übereinftim: 
menden Gefesftellm 1. 3. $ 7. u. 8. 1. 46. D. 41. 2., welche 
den Grundſatz ausfprechen, daß daran ber Beſitz solo anime fort: 
während erhalten werben künne**), vor Augen haben, imsbefondere 





*) Diefer will nämlich zwar aus 1. 40. 6 1. D. 41. 2. bewiefen werben, 
wo ed nach dem vorhergegangenen Satz: si colonus — deosseisset — non 
statim dicendum, eam (sc. possessionem) interpellari — nach ber florens 
tinifhen Lesart weiter heißt: aliud existimandum ait, si colonus sponte 
possessione discesserit. Allein bie Lesart anderer Manuferipte, welche flatt 
aliud vielmehr idem haben, ſetzt bie Nichtigkeit jener Lesart fehr in Zweifel, 
Für biefe Lesart ber andern Msc. ift ber Zuſammenhang der ganzen @telle, 
indem bie nun weiter folgenden Worte: sed haec ita esse vera, Bi nomo 
extraneus eam rem interim possederit etc. beide vorhergehende Saͤte zus 
gleich umfaflen, dagegen fie nach ber Klorentiner Lesart fehr gezwungen blos 
auf den entfernteren Sau bezogen werben müßten; f. ». Savignyl.c.8 33. 

*) Dies ift 3.3. auch dann ber Fall, wenn ber factifche Beftandtheil bes 
Vehdes dadurch aufgehört hat, daß in der Perfon des Gtellvertreterg eine 
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1.25.82. D. 41. 2: Quaeritur utrumne usque oo possideamun, 
donec alius corpore ingressus eit, ut potior sit illius corporalis 
possessio, an voro — quod quasi magis probatar — usgne 
60 possideamus, donec revertentes nos aliquis repellat — et 
videtur utilius esse. Auch nad der beutfchrechtlichen Anſicht 
von der Gewere wird der unrechtmaͤßig entzogene Beſitz als nicht 
wirklich entzogen angefehen, fomit bei demjenigen, der micht die 
factifche Gewere hatte, boch eine Gewere angenommen und bderfelbe 
gegen Dritte gefhügt, f. Mittermaier Grundf. d. d. Privatr. 
$ 150. (137.), Sintenis b. prakt. gem. Civile. Bd. I. & 45. 
©. 462. 
3u 7) Dee QDuafibfis kann, wie der eigentliche Beſit 
animo und corpore verloren werden; animo duch den Willen 
nicht mehr zu befigen, wobei es gleichgültig ift, ob das äußere Factum 
bee Ausübung ebenfalls aufhört oder aber fortbauert, corpore nicht 
ſchon buch Nichtausübung des Rechts, fondern erft durch die Unmög⸗ 
lichkeit, ſich wieder in bie beliebige Ausübung bes Rechts zu verfegen. 
Insbeſondere 

n) in hen Fallen, wo ſich dee Quaſibeſitz mit der Detention der dem 
Recht unterworfenen Sache verbindet, geht der Beſitz mit ber De 
tention ber bienenden Sache verloren. 

b) Bei Rechten, welche zur Vornahme einzelner getrennter Hand⸗ 
lungen berechtigen, wird der Beſitz fortgefeht vor Allem, fo Lange ber 
Berechtigte felbft oder durch einen Andern die Handlung vornimmt. 
Es iſt gleichgültig, wer die Danblung vornimmt, wenn fie nur als 
ein mit dem herrfchenden Grundſtück verbundenes Recht, alfo fandi 
nomine vorgenommen wird, 1. 1. 6 7. 1.8.6 4. D. 48. 19. Aber 
auch wenn die Ausübung unterbleibt, iſt der Beſitz noch keineswegs 
verloren, fondern erft wenn die Ausübung factifch unmöglich gemacht 
wird, 3. B. wenn der Quafibefiger durch perfönlicdhe Abwehr ober 
durch eine die Handlung verhindernde Anftalt abgehalten wird. 

c) Bei Realfervituten, bie zur Einrihtung einer mit bem herrſchen⸗ 
den Grundſtück verbundenen Anftalt auf bem dienenden berechtigen, 


Unfähigkeit, ven Befig auszuüben, eingetreten iſt; 1. 25. $ 1.1.40. 59 1.D. 
41. 2. Si forte colonus, per quem dominus possideret, decessisset, 
propter utilitatem recoptum est, ut per colonum possessio et retineretur, 
et continuaretur, quo mortuo non statim [dieendum eam interpellari, 
sed tunc demum, cum dominus possessionem adipisci neglexerit. — 1, 30. 
85. D. 41. 2. retinere animo possessionem possumus, adipisci non pos- 
sumus, ” 
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+ B. einen Balken In ber Mauer bes Nachbarn zu haben, wird 
der Quafibefig ſowohl durch ben Verluſt des Beſitzes des herr 
fhenden Gebäubes, als auch durch die Veränderung besienigen 
Zuſtandes, in dem die Ausübung beftcht, verloren, jedoch in dem 
legteren Fall nicht ſchon durch eine temporäre Veränderung des 
Zuftandes, z. B. wenn wegen einer Reparatur der Balken bins 
weggenommen wirb, fonbern erſt dann, wenn ber Beſitzer gehindert 
ik, nach Belieben jenen Zuſtand wieder herzuftellen. 

d) Der Quafibefig negativer Servituten, z. B. bes Lichts, der Aus 
ficht 20. geht verloren entweder durch den Verluſt bes Beſitzes des 
berefchenden Guts, oder durch den Eintritt bes jenem KWortheil 
entgegengefesten Buflandes, alfo dadurch, daß der Begner das thut, 
was er -vermöge der Servitut zum — bes herrſchenden Grund⸗ 
ſtũcks unterlaſſen ſollte. 

e) In Beziehung auf Rechte, deren Inhalt in einer poſitiven Lei⸗ 
ſtung des Verpflichteten beſteht, iſt zu bemerken, daß der einmal 
erworbene Befig nicht ſchon dadurch verloren iſt, daß die Leiſtung 
überhaupt ausbleibt, ſondern erſt wenn der Verpflichtete die Leiſtung 
mit der Behauptung der Freiheit davon wirkſam verweigert. 

f) Bei allen Fällen des Quafibeſitzes, wo die Ausübung in einem 
Thun bes Berechtigten oder bes Verpflichteten beftcht, kann bie 
bloße Nichtausübung nur dann den Verluſt des Befiges bewirken, 
wenn fie eine gewiſſe Zeit hindurch fortgedauert hat. So nament: 
lich bei den Seroituten, abgefehen von ben servitutes praedierum 
urbanorum, bei denen von der andern Seite eine libertatis asa- 
capio hinzukommen muß, f. Puchta in Weiske's Rechtslexikon 
3.1. S. 71., vergl. Kap. 11. 8 5. er. 3. u. 13. von En⸗ 
bigung ber Servituten. 


87. Bon ben Rechtsmitteln in Betreff bed Beſthes. 


A, Interdieta retinendae possessionis. Possessorium erdinarium 
und summarium, 


Dig. XLIII. 17. Cod, VIII. 6. uti possidetis, 
Dig. XLIII. 31. Utrabi. 


Die Prarid flatuirt außer dem remedium spolii zwei Arten 
des Befitzſtreites: 
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a) Possessorium summarium ober summariissimum vel mo- 

mentaneum, 

b) possessorium ordinarium. 

WIN man die römifchen Interdicta retinendae*) (uti possi- 
detis und utrubi) vel recuperandae possessionis (unde vi und 
de precario) in diefe Kategorien bed Proceßrechtd einfügen, worüber 
jedoch die Rechtögelehrten nicht einig find, indem Einige dad interd. 
uti possidetie dem possessorio ordinario**), die Meiften aber 
dem summariissimo fubfumiren, fo wird man mit Leyser Sp. 
499. Med. 1. fagen dürfen: solas retinendae possessionis cau- 
sas POSssessorii summarii, ceteras omnes ordinarii. objectum 
esse. So au) Schaumburg Princ. prax. S. 1. c. 48 2, 
welcher die adıpiscenda und recuperanda possessio auf das 
ordinarium und die retinenda possessio auf das summariissi- 
mum bezieht. Xreffend bezeichnet v. Savigny R. d. B. $ 50. 
dad summarlissimum ald ein proviforifched interdietum uti pos- 
sidetis. Diefer proviforifchen Natur ift ed auch zuzufchreiben, daß 
im summarliissimo nicht auf bie vitia possessionis gefehen wird, 
wenn fie nicht in continenti liquid find, Glück P. ©. Bd. X. 
©. 246., Heerwart in Linde's Zeitfchr. Bd. XII. ©. 172, 
Schweppe röm. Privatr. Bd. Ill. $ 559. 

. Ob bad possessorium summariissimum auf bie Falle be 
fchräntt werben follte, für welche e8 durch die 8. G. D.v. 2. 
1555. Th. 2. Tit. 21. $ 3. beſtimmt ifl, wovon der Gerichtsbrauch 
haͤufig das Abfehen nimmt, |. Schweppe 1. c. ift zweifelhaft. 
Die Heidelberger Facultät hat fich darüber folgendermaßen ausge⸗ 
fprochen: „Zwar ifl das poss. summariissimum unbeflreitbar zu 
dem Zwecke durch die Reichsgeſetze und Durch die Prarid ausgebildet 
worden, um Gewaltthätigkeiten und Störungen des öffentlichen Frie 
dend vorzubeugen. Allein daß folche Störungen wirklich vor⸗ 
genommen feyen, wird eben fo wenig erfordert, ald daß wenigftend 


*) Eigentlich fann nur von Einem interd. retinendae poss, bie Rebe 
feyn, nachdem Juſtinian die Verfchiedenheit zwiſchen bem auf den Beflg uns 
beweglicher Sachen urfprünglich gerichteten interd. uti poss. und bem auf 
ben Beſitz beweglicher Sachen gegangenen interd. utrubi aufgehoben hat; & 4. 
J. 4. 15. Gin befonderes Interbict diefer Art iſt aber bem missus in pos- 
sessionem gegeben, beffen Grund fich erläutert findet in Schweppe röm. 
Privatr. Bd. III. $ 577. 
......**).& Boehmer Doctrine de actionibos L.II, e, IV, $ 15., Hommel 
Rhaps. Obs, 178, 


- 
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eine Beſorgniß vor benfelben in conereto beftehen miiſſe. Nach 
der Praris genügt die Berufung auf ben jüngften Befig, und auf 
Nichtanerkennen deſſelben von Seiten bed Beklagten; ſ. Em ming⸗ 
haus Pand. d. gem. Sächſ. R. ©. 226. no. 64., Heerwart in 
Linde's Zeitfchr. Sp. XII. ©. 167. 

Befondere Schwierigkeiten in dieſer Materie haben fich bei 
Uebertragung der zunächſt bem Förperlichen ald dem eigentlichen 
Beig geltenden Regeln auf ben Beſitz unkörperlicher Segenflände 
(jurium quasi possessio) ergeben. — Unbeſtritten zwar ifl ber 
Bei der perfönlichen Servituten mit bem interd. uti poss. vel 
utrubi geſchützt. In Anfehung der Realſervituten gilt bafjelbe 
wenigflend für folche Handlungen, welche im Beſitz des herrſchenden 
Guts feibft ausgeübt werden, f. 1.8. 8 5. D. 8. 5. agi poterit, 
jus esse, fumum immittere. Sed et interdictum uti possidetis 
poterit locum habere, si quis prohibeatur, qualiter velit, suo 
uti; fiir den Beſitz der superficies ifl das interd. de superficie 
beftimmt, welches wie jenes zu behandeln ift, ſ. Savigeny R. d. 2. 
$ 47. Alle diefe Fälle — lehrt Puchta Vorlef. x. Bd. 1. $ 139. Haben 
bad mit einander gemein, daß fich hier die Frage nach dem gegen» 
wärtigen Beſitz eben fo natürlich entfcheiden läßt, wie bei ber 
corporis possessio. Died ift dagegen nicht ber Fall bei dem 
Beſitz der Realferoituten, welche zu einer Handlung auf dem bies 
uenden Grundſtück, ober auch einer Vorrichtung auf demſelben, 
welche aber mit dem herrfchenden in feiner unmittel: 
baren Förperlihen Verbindung ſteht, berechtigen. Zwar 
find im R. R. für einzelne Berhältniffe folcher Art, in welchen das 
Bedurfniß vornaͤmlich erkannt wurde, befondere Interdicte mit Ent: 
ſcheidung der Frage nah dem gegenwärtigen Beſitz gegeben, 
> ®. dad interd. de itinere actuque privato, de cloacis, de 
aqua, de rivis, de fonte ete. Allein für andere ähnlidhe Servis 
tutrechte find Feine fpeciellen Interbicte gegeben, und ba fragt es fich 

1) ob bei deren Mangel auf dad interdietum uti possidetie 
recurrirt werben fönne ? 

2) Ueberhaupt ift in Betracht zu ziehen, in welchen Beziehuns 
gen bie vorbemerkten fpeciellen Interbicte von dem interd, 
uti poseidetis der vera possessio abweichen & 

3) Bei den für jurium quasi- possessio gegebenen fpeciellen 
Interbicten, wo usis pro possessione ift, mußten die Ge 
fege nothwendig eine nähere Belimmung barüber geben, 
wie viele Handlungen erforderlich. find, und was für einen 


Zeitraum fie umfaffen müffen — insbefonbere beim interd, de 
itinere? endlid von wen bie Handlungen vorzunehmen find? 

4) Ift auch bona fides ein nothwendiges Erforberniß zu ben 
fpeciellen Interdicten ? 

5) Finden die interd. retinendae auch gegen den Statt, wei; 
cher meinen Befig ex jussu vel mandato geftört hat? 

6) Sehen diefe Interdicte auch auf und gegen bie Exben über! 

6*) Kann auch derjenige, welchem ber Befig auf vitioſe Weile 
vom Bellagten entzogen worben ift, bemungeachtet gegen 
gegen benfelben mit dem interd. uti possidetis wirkſam 
auftreten ? | 

7) Kann damit neben der Reftitution auch Erfah ber Koften 
und Schäden unb Caution de non amplius turbando ge 
fordert werben ? 

8) Kann derjenige, welcher im interd. uti poss. Sieger ge 
worben ift, wenn er nachher in petitorio unterliegt, noch 
zur Reftitution der vor feiner Einlaffung in petitorio per 
eipirten Früchte ſchuldig erkannt werben ? 

9) Muß die Klage auf Schuß im älteren Beſitz (possessorium 
ordinarium) durch einen Erwerbötitel begründet werben ? 

10) Findet diefelbe blos in foro rei sitae oder auch in foro 
domicilii Statt ? 
11) Nach welchen Grundfägen hat der Richter fich zu benehmen, 


n 

a) beide Theile zu beſitzen behaupten, 

b) wenn Befitz⸗ und Eigenthumsfrage zugleich an ihn ge⸗ 
langt? z. B. A. klagt als Erbe und Beſitzer eines 
Hauſes, in welchem B. eine Wohnung inne hat, gegen 
dieſen auf deren Raͤumung. B. geſteht einen Theil des 
Hauſes als Commodat inne gehabt zu haben, jedoch 
ſtehe ihm auf das ganze Haus ein beſſeres Recht zu, 
als dem Kläger, weil er in näheren Grab Erbe des 
Vorbeſitzers fey ? 

12) $indet im poss. summariissimo auch eine Intervention Statt? 

13) Iſt im poflefforifchen Proceß auch Reftitution zuläffig ? 

14) Wenn der Befiter des Grundſtücks, über welchen der An: 
bere fich einen Weg anmaßt, in poss. summarlissimo 
Schuß der natürlichen Freiheit begehrt, hat er da den Beſitz 
ber Freiheit zu beweifen, ober genügt der Beweis, baß er 
dad Grundſtuck befige ? 
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15) Wenn gegen eine Gemeinde im possess. summariissimo 
auf Schug im Beſitz geklagt wird, müflen bie ruhigen Beſitz⸗ 
bandlungen gegen alle Gemeindeglieber ausgeübt worden 
feyn? 

16) Können auch andere rechtliche Zuflände, z. B. aus dem 
Familienrecht dem interd. uti poss. unterworfen werben? 


Zu 1) Die Meinungen hierüber find fehr getheilt.*) Cine unübers 
windliche Schwierigkeit fcheint befonders der Anwendbarkeit des Interdicts 
auf folche Servituten entgegenzuftehen, welche durch einzelne von Zwiſchen⸗ 
räumen getrennte Handlungen ausgeübt werden, quae non habent cer- 


*, Auf was immer für eine Realfervitut (aliquod jus fundi nad 1. 20. 
D. 8. 1.) anwendbar erachten das interd. uti poss. Zhibaut im civiliſt. 
Achiv Bd. I. ©. 111. und im Enftem 8 769, Ed. 8., Braun Grörtes 
rungen zu $ 624, Mühlenbruc Lehrb. Bd. II. 8 297., Roßhirt im 
civiliſt. Archiv Bd. VIII. &. 41., Voet Comm. ad Pand. Lib. 43. tit. 6, 
$ 1. u. a. Das Gegentheil vertheibigt v. Bangeromw Panb. Bd. I. € 355., 
Cujac. Comm. ad tit. D. de usurpat. ad 1.4. voc. si viam etc. Opp. T.L 
pag. 1116., Rauschenplat de onere prob. in neg. act. pag. 29., 
Wiederhold das interd, uti poas. ©. 48., indem fie das genannte Inter⸗ 
bict bei jeder Art ber Realfervituten für völlig unanwenbbar erklären. Andere 
geftehen beffen Anwendbarkeit auf serv. praediorum urbanorum wohl zu, 
nicht aber auf serv. praed. rust., v. SavignyR.d.B.5 46, Schweppe 
töm. Privatr. $ 564., Albert das interd. uti poss. ©. 109. not. 3,, 
Heerwart in Linde's Beitfchrift Bd. XIL ©. 147. & 3. Letterer Iäugnet 
befonders die Ausdehnung auf negative in non faciendo beflehende Servi⸗ 
tuten, und eben fo die Statthaftigkeit bes possessorii summariissimi in Ans 
fehung derfelben, f. aber dagegen v. Savignyl. c. $ 46. ©. 606, not. 1,, 
Albert l. c., Roß hirt im civiliſt. Archiv Bd. VIII. ©. 44. 

Für die Zulaͤſſigkeit bes interd. uti possidetis zur Abwehr von Dienfts 
barkeits⸗ Anmaßungen fpricht ein Erkenntniß bes D. X. Ger. in München in 
Seuffert und Glück Bl. f. R. A. Bd. XI. S, 158. — Das gebachte 
Interdict verjährt durch Ablauf eines Jahre von Zeit der Störung nicht in 
der Hauptſache, fondern nur bezüglih der Koften und Schäden, 1. 1. pr. 
D. 43. 17., Bu f. R. A. Bd. XV, ©. 128. 

Bel Anftelung biefes Interdictd hat ber Implorant blos das factum ber 
Störung feines aus dem Eigenthumsrecht fließenden Beſitzes zu beweifen, 
aber keineswegs liegt ihm ber Beweis ob, daß ber Implorat fich in einer 
juris quasi-possessio nicht befinde, oder baß ihm eine Servitut nicht zus 
fiehe, vielmehr muß Implorat bemeifen, baß er fih im Beſitz bes beftritte: 
nen Dienftbarleitsrechts befinde, 1. 8. 6 3. D. 8. 5. — Seuffert Erörter. 
Abthl. II. no. 16. ©. 73. ıc., Borft über die Beweislaft im Civilproceß 
S. 106, 2, Nusg., Richter Auffäpe über verfchiedene Rechtsfragen no. 64. 

v. Holsfchuher, Handbuch IL. 2. Aufl, 4 
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tam continunmque possessionem, wie 3. B. 1. 14. D. 8. 1. von ber 
Wegſervitut fagt: nemo enim tam perpetuo tam continenter ire 
potest, ut nullo modo possessio ejus interpellari videatar, daher 
nicht wohl zu erkennen tft, wer zur Zeit der Klagerhebung fi im 
Beſitz befunden hat, wie denn auch 1. 4. $ 27. D. 41. 3. in ſolchen 
Fällen die dejectio für unmöglich erklärt. Im der Praxis hat ſich aber 
fehr allgemein die Anficht firirt, und mußte ſich wegen des unverkenn⸗ 
baren Bedürfniffes dahin firiren: ba einmal bei juribus in re ein 
Befig oder Quafibefig im R. R. angenommen fen, fo müffe auch bie 
ganze Beſitzlehre, wie fie bei Eörperlichen Sachen ausgebildet erfcheint, 
analog auf den Duafibefig nach allen Beziehungen ausgedehnt werden, 
und fo wird denn bei ben übrigen serv. rusticis, für melche in den 
Geſetzen keine eigenen Interdicte gegeben find, wie z. B. für das Weide 
vecht auf fremdem Grund, ein interd. uti poss. utile, f. Stryck 
U. M. P. Lib. 43. tit. 19. $ 1., Schweppe röm. Private. Bd. III. 
$ 564. ober beffer die Analogie der porangeführten fpeciellen Interdicte 
flatuirt, fe Heerwart I. ce. ©. 180., ©. 5. Puchta Lehrb. d. Panb. 
$ 139., mithin auch bei ihnen das possessorium summariissimum 
angewendet, W. H. Puchta Über die gerichtlichen Klagen $ 93., jedoch 
ohne den Charakter der Duplicität *) und ohne die (f. Sr. 3.) bei ber 
Meggerechtigkeit vorfommende Singularität auch auf die andern in einem 
Handeln beftehenden Servituten in Anwendung zu bringen. — Das 
praßtifche VBedürfniß**) des in der Theorie fo vielfach beſtrittenen Beſitz⸗ 
ſchutzes für ſolche Servituten, auf welche da$ interd. uti poss. nicht 
paßt, und welche doch auch nicht mit befonderen Interdicten verfehen find, 
bat endlih auch bei v. Savigny das Uebergemicht erlangt, indem er 
dafür die Spolienklage zu Hülfe nimmt, f. die 6. Ausgabe bes Rechts 
des Beſitzes. Diefe praktifche Vermittelung für die Streitfrage, ob auf 
jene Servituten die römifchen Interdicte angewendet werben follten ober 
nicht, konnte nicht ohne mehrere Anhänger bleiben; f. Dundler Lehre 
v. d. Meallaften S. 106., Roßhirt Lehrb. d. Civilr. F 229., W. 9. 


— — — — — — 


*) S. hierüber vorzüglich v. Buchholz Verſuche S. 108. Beitrag zu 
ber Lehre von den interdictis duplicibus, vergl. v. Vangerow Panb. 
3d.1.$ 336, 

**) Die Juſtizkanzlei zu Hannover erkennt biefes nicht an, indem fie, ber 
älteren v. Savigny’fchen Theorie anbangend, flatuirt: bei Realfervituten fey 
das interd. uti poss. nur in dem Fall zuläffig, wenn bie dazu veranlaflende 
Störung zugleich den Befig bes herrfchenden Grundftüds mit afficire, ſ. jurift. 
3tg. f. d. Könige. Hannover Zahrg. 1844. ©. 182. So auch Flach in den 
Entſcheidungen des herzogl. Nafjauifhen DO. U. Ger. Thl. L ©. 1, 
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Yahta über die gerichtlichen Klagen 8 55., v. d. Pfordten im 
cioilift. Archiv Bd. XXII. ©. 23. mit dem Beiſatz, daß bei denjenigen 
serv. rustieis, für welche keine befondern Interdicte ausgebildet find, 
eine einzige Befishandlung nicht genügend erachtet werden könne, indem 
bie ganze Matur der serv. rust. ein mehrmaliges Handeln zum Begriff 
ihres Beſites fordere. *) ine voliftändige Zuftammenftellung aller Diet: 
nungen und ihrer Repräfentanten In diefem nun wohl auf die bemerkte 

Weife abgethbanen Streit gibt Pfeiffer in den praktifchen Ausführun- 

gen Br. VI. S. 417— 477. und fügt die von dem D. A. Ger. in 

Gaffel angenommenen Grundfäge folgendermaßen bei: 

I. Der Gebrauch ber gewöhnlichen poffefforifchen Rechtsmittel und 
namentlich das interd. uti poss. utile findet auch zum Schuß 
der Servituten und fervitutähnlichen Rechte Statt. 

In denjenigen Zällen, wofür das römifche Recht befondere Inter 

dicte gegeben hat, iſt der Gebrauch der allgemeinen im römifchen - 

Recht begründeten poffefforifhen Rechtsmittel, namentlich bes 

interd. uti poss. für gänzlich ausgefchloffen zu halten. 

IH. In Beziehung auf die Wegegerechtigkeit jedoch könne das interd, 
uti poss. in allen den Fällen gebraucht werden, wo die eigen: 
thümliche Befchaffenheit dieſer Servitut eine folhe Ausübungs- 
weife gar nicht zuläßt, wie fie zur Begründung eines ſolchen Be⸗ 
ſitzes, durch welchen der Gebraudy des interd. de itinvre gefeglich 
bedingt ift (f. Sr. 3.), erforderlich feun würde; wo alfo namentlich) 
ihe Gegenftand in Handlungen folcher Art beftchet, die nach ber 
objectiven Beſchaffenheit und dem dadurch beftimmten Zwede ber 
in $rage ftehenden Servitut gar nicht fo oft in einem Jahre, als 
es zur Anftellung des interd. de itinere erfordert wird, vorkom⸗ 
men fönnen. 


il, 


Zu 2) Man kann mit Donell. ad J. un. C. uti poss. von 
diefen Interdicten fagen: proposita non sunt possidenti, sed ei, qui 
hoc anno usus est. Daher wird bei ihnen nicht gefragt, ob ber 
Befig nur geſtört ober aufgehohen fey, tie gegen Albert 1. ec. $ 36. 
von Deerwart 1. c. $ 27. ausgeführt if. Wenn aber Heermwart 


9 S. dagegen Pfeiffer 1. c. &. 457,, Dunder Eehre v. d. Real: 
laſten S. 99. u. 108. Wohl möchte mit Seuffert in feinen Grörterungen 
Abthl. IL S. 59. angenommen werben dürfen: „ber Richter hat in dem ein: 
jenen vorfommenben Falle aus dem Zufammenhange, ber Wiederholung, der 
beſonderen Befchaffenheit der einzelnen nachgewieſenen Sandlungen fein Urtheil 
darüber zu beflimmen, ob in benfelben ein usus juris enthalten gewefen fey.’‘ 

* 
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l. c. $ 8. fagt: „es werben biefe Interdicte auch dem gegeben, welcher 
in der legten Zeit vor Anftellung berfelben die Dienftbarkeit vi, clam 
oter precario übte”, fo ift dies nicht wohl zu erklaͤren; benn alle Ge 
fe, .l.1.8 1.2.1.3 D 43. 19. — 1.1. $ 10.u. 2%. 
D. 43. 20. — fordern abfolut, daß die Ausübung dieſer Servituten — 
das interd. de cloacis allein ausgenommen — in der gefeglidh be: 
flimmten Periode nicht vi, clam oder precario gefchehen feyn darf. 
Die 1. 3. D. 43. 19. dient Übrigens nur zur Erläuterung bes Begriffs 
von clam, und felbft das poss. summariissimum als abgekürztes int. 
uti poss. fließt die exc. vi, clam, procario nicht aus, fonbern for 
dert nur deren fofortige Liquidmachung. 

Gedachte fpecielle Interdicte, welche nicht allein gegen ben Beſitzer 
bes dienenden Grundſtücks, fondern auch gegen jeden fonftigen Störer 
nah 1.3.8 5. D. 43. 19. — 1. 1. $ 25. 26. D. 43. 20. zuftehen, 
weichen von ben nterdicten der vera possessio darin ab, daß fie auf 
den Erben ipso jure übergehen. Diefer kann daher, wenn er auch 
noch gar nicht felbft die Dienftbarkeit ausgeübt hat, den Duafibefig ſei⸗ 
nes Erblaſſers für fi geltend mahen, 1. 2. 6 3. D. 43. 1. — 
1. 3.8 6.8. 9. 10. 1.5.8 2. D. 43. 19. — 1. 1. $ 37. D. 43. 
20. — 1.2.8 3. D. 8. 6., dagegen befanntlid die possessio vera 
nicht auf den Erben übergeht, fondern von biefem felbft ergriffen wer 
den muf. 

Bei dieſen fpeciellen Interbicten muß ganz befonders auch auf den 
animus gefehen werden; servitute usus non videtur, nisi is, qui 800 
jure uti se eredidit etc. 1. ul. D. 8. 6. Albert 1. c. $ 110, 
Heerwartl.c. $ 8. u. 21., während bei der vera possessio bie 
Abwefenheit ber drei Hauptmaͤngel genügt; Mevii Dec. P. IX, 
Dec. 165. 

Der Nusnießer begründet durch feine Ausübung für ben Eigen⸗ 
thümer die Interdicte nicht, 1. 3. $ A. D. 43. 19., obfchon feine Aus⸗ 
Übung für wirkfam gilt, um dem Eigenthümer den Beſitz der Sache 
ſelbſt zu erhalten, 1. 9. D. 41. 2. 

Zu 3) Gleihmäßiges Erfordernig für bie duch Handlungen aus: 
zuübenden Servituten ift e8, daß die Ausübung in dem Jahr vor Zeit 
des ausgebrachten Interdicts flattgehabt haben müfle,*) 1. 1. pr. & 3. 


*) Eine Ausnahme macht utilitatis publicae causs das interd. de 
cloacis reficiendis, wenn man biefe Eervitut mit Heerwart 1. c. in biefe 
Kategorie und nicht vielmehr mit v. Sapigny l. c. ©. 185. zu ben mit 
dem Beſitz eines Grundflüds in unmittelbarer Verbindung ftehenden Dienfts 
barkeiten rechnen will. 
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11. D. 43. 19. — 1. 1. pr. $9. D. 48. 21. — 1. un. pr. $ 5. 
D. 48. 22. — Wenn eine Servitut von ber Art iſt, daß fie nur in 
einer Hälfte des Fahre, oder wie beim Maſt⸗, Weide: und Jagdrecht 
nur während einer- noch kürzeren Zeit des Jahrs benugt werden kann, 
ober benugt zu werben pflegt, 1. 1.8 34. 1. 6. D. 43. 20., fo ge 
nügt, daß fie in einer ber beiden Gebrauchszeiten benutzt worden if, 
welche der Anftellung des Interdicts vorangingen; 1. 1. $ 29. 383. 
34 - 36. D. 43. 20. — 1. 1. pr. D. 43. 21. Wird das Interdict 
während des Laufe einer Gebrauchszeit angeftellt, fo wird dieſe mit: 
gezählt, f. Heerwart 1. c. 8 18. Zufällige oder durch Gewalt eines 
Dritten verurfachte Verhinderung der Ausübung im letzten Jahr läßt fo 
wie andere gefegliche Meftitutionsgründe noch die Berufung auf das vor- 
bergehende Fahr zu; 1. 1. 8 9. D. 43. 19. cf. 1,1. $ 23. D. 43. 20. 
Eine Dauptbebingung biefer Interdicte iſt Übrigens, daß keine Veraͤnde⸗ 
rung in der Gebrauchsweife der Servitut vorgenommen fey, es toäre 
denn, daß fie blos in einer Werminderung beflanden hätte; 1. 1. pr. 
$5.D. 48. 19. — 1. 1. pr. $ 15— 18.29. D. 43.20. — Li. 
pr. D. 43. 21. — 1. un. pr. $ 6. 9. D. 43. 22. 

Was die Anzahl ber Handlungen betrifft, fo genügt deren Eine; 
l.un. D. 43. 22. — 1.1.$ 31. 86.1.1.$ 4 22.1.2. D. 48. 
20., Mittermater ber deutfche gem. bürgerl. Proceß Beitr. III. 
©. 218. (vergl. jeboh Note* ©. 51.) Nur bei den Weggerechtigkeiten 
findet fi die Singularität in 1. 1. $ 2. D. 43. 19. ad tuitionem 
Praetoris pertineat, si modo eo anno usus est vel modico tempore 
id est non minus quam triginta diebus. Woörtlich fcheint damit frei: 
ih die beſonders bei ber Zahrgerechtigkeit mit ber DBefchaffenheit und 
dem Bedürfnig der Landiwirthfchaft unvereinbarliche und daher unbegreif⸗ 
lihe Anforderung gemacht, daß man, um nur den Befig nicht zu ver 
lieren, fehr oft feine Gerechtigkeit ohne eigentlichen Zweck und ohne Be 
darf feibft zum Verderb des Wegs ausüben müßte. Wenn Heerwart 
l. ec. & 16. dieſes mit v. Savigny I. c. ©. 591. not. 1. ber 6. 
Ausg. aus einer andern Belchaffenheit der Güter in Stalien erklären 
will, fo bleibe doch immer noch, wie v. Bangerom 1. c. bemerkt, 
unerflärbar, wie der Gefeßgeber ein höchſt fummarifches Verfahren mit 
einer fo enormen Weberladung von Proceburen zu belaften hätte beabſich⸗ 
tigen können, 30 einzelne Handlungen an 30 verfchiedenen Tagen durch 
den hier wohl allein möglihen Zeugenbemweis zu conftatiren. Gewiß muß 
man daher die von v. Bangerom Pand. Bd. 1. $ 355. not. 1.*) gewählte 


*) Mebereinftimmend mit Althof das interd. de itinere actuque pri- 
vato & 31 —39., Hoffmann Lehre von den Servituten Bd. II. ©. 268., 
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Erklärung willkommen beißen: „zu dem interd. de itinere ift man be 
techtigt, wenn man nur im legten Jahr, wenigſtens während 80 Tagen, 
fo daß die erfle und legte Dandlung minbeftens einen Zeitraum von 
30 Zagen entfernt find, bie Weggerechtigkeit ausgeübt hat.” *) — 
Hiernach würde ed genügen, wenn nur innerhalb eines folchen Zeit: 
raums mehrere Handlungen ausgeübt worden wären. Nach 1.1. $ 12. 
1. 2. 1.6. D. 43. 19. fchabet es auch nichts, wenn der Inhaber ber 
Servitut dieſelbe im legten Jahr zuweilen vi, elam vel precario aus: 
geübt hat, wenn er nur außerdem die hinlängliche Zahl fehlerfreier Tage 
für ſich hat. 

Eine Eigenthümlichkeit hat aich das interd. de itinere reficiendo, 
indem bei deſſen Gebrauch das Daſeyn der Servitut felbft bewieſen wer⸗ 
ben muß, daher b. 3. 3. die act. confessoria leichter zum Ziel führt, 
bei welcher doch nicht neben dem Recht auch der Befig bewieſen werden 
muß, f. v. Savigny I. c. $ 46. 

Unzweifelhaft kann bie Ausübung der Weggerechtigkeit nicht nur 
perſönlich, fondern auch durch Pächter, Bedienſtete und Beauftragte be: 
wirft werden. Es ift aber auch wohl Kori nicht zu tadeln, wenn er 
in den prakt, Erörterungen Bd. I. S. 229. (2. Aufl.) fast: daß auch 
ein Wirth durch feine Gäfte den Beſitz der MWeggerechtigkeit behaupten 


Zübinger Zeitfhr. ER. W. 3b. IL. ©. 349.; f. indeß dagegen v. Savigny 
echt des Befises S. 591. 593. ıc., Sintenis pr. Civilr. Bd. L S. 593. 
not, U. : 

”) Zn einem Grlenntniß d. D. A. ©. Iena v. 3. 1842 wurbe ausge⸗ 
fproden: „Die eigenthümlichen Grundfäge, welche das römtfche Recht über 
das interd. de itinere actuque privato enthält, find auf das poss. sum- 
mariissimum nidht anwendbar. Die C. ©. D. v. 1555. Thl. IT. Zit. 21. 
8 1 —3.beftimmt , baß Ie&teres nicht allein wegen Befides von Gütern, fons 
bern auch wegen Befiges von Gerechtigkeiten flattfinden foll; es find bie 
Grundfäge, welche überhaupt vom Befige gelten, maßgebend. Gar wohl kann 
alfo Der, welcher eine serv. viae bis 1839 ausgeübt hat, 1852 auf deffen 
Schutz antragen. Durch Nichtausübung wird, wenn feine dejectio ober ani- 
mus derelinquendi hinzutritt, ber Befig nicht bei bergleihen Rechten ver: 
toren, L 1. $ 24. 23. D. 43. 16. Die einjährige Verjährung bezieht ſich 
nur auf den vollen Echabenerfag, 1. 1. pr. D. 43. 17.— 1.4. D. 43. 1., 
tann auch hier nicht eintreten, weil die Vorausſetzungen ber Verjährung, 
Widerfpruch des Gegners und Beruhigung babei, fehlen. Der Wegberechtigte 
war alfo fortwährend Befiger. Da der Wegleidende ein Manbat gegen ihn 
ausgebracht, und darauf Zener obigen Beſitz befcheinigt hatte, fo mußte der 
Wegleidende, obfchon Kläger, zu Unterlaffung aller Veeinträhtigung ver- 
uetheilt werden, weil judicium duplex vorliegt,‘ f. Emminghaus Pant. 
S. 422. no. 37. 
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fönne, f. 1.1. $ 7. D. 42. 19. is, eujus colonus aut hospes aut 
quis alius iter ad fundum fecit, asus videlur itinere et ideirco 
interdietum habebit. Et haee ita, — etiamsi ignoravit, cujus fun- 
dus esset, per quem iret; cf. v. Savigny I. c. ©. 537.*) 

Ueber bie Anwendbarkeit der poffefjorifchen Mechtsmittel auf deutſch⸗ 
rechtliche Realfaften [| Deerwart in Linde's Zeitſchr. Bd. XII. ©. 322., 
Seuffert u. Glück Dt. f. Rechtsanw. Bd. VI. S. 37. u. 52. 

Zu 4) Bei dem interd. de aqua wird in 1. 1. $ 10. 19. D. 43. 
20. der gute Glaube ausdrüdlich gefordert. Won Einigen wird berfelbe 
au bei den Übrigen fpeciellen Interdicten für nöthig angefehen. Diefe 
von Menoch und Weftphal aufepl. ult. D. 8. 6. wegen der doch 
wohl nur auf den aniımus possidendi zu beziehenden Worte: qui suo 
jare ati se eredidit gegründete Meinung vertheidigt neuerlih Heer: 
wart in Linde's Zeitſchr. Bd. XII. S. 192. $ 22. gegen v. Savigny 
le. $. 44. und Albert vom Befig Lörperlicher Sachen $ 132.5; ba 
er aber wenigftens einräumen muß, daß hier fo wenig wie bei der Ber: 
jährung die bona fides eines pofitiven Beweiſes bedürfe, fo wird in 
Praxi doch immer das nec vi, nec clam, nec precario das entfchel: 
dende Gewicht behaupten. Vergl. Kap. II. 6. 1. Erfigung der Servi⸗ 
tutn, St. 10. not. — 

Zu 5) Auf das interd. uti poss. möchte ſich wohl nicht fehlechter- 
dings anwenden laflen, was Paulus vom interd. de vi in 1.7. D. 43. 
16. fagt: non enim excusntus est, qui jussu alicujas dejecerit, non 
magis quam Bi jussu alicujus occidit. Es kann naͤmlich die Mög: 
lichkeit angenommen werden, daß der jussor diejenigen Handlungen, 
welche der Kläger für Beſitzſtörungen erlärt, zu rechtfertigen vermöge, 
für welchen Fall dem Vollzieher des Befehls nominatio autoris und 
‚ folglich Die Ausfcheidung aus dem Proceß nicht zu verfagen feyn dürfte, 
fe Albert d. interd. uti possidetis $ 40., Kori Theorie d. ſächſ. 
fummar. Proc. Thl 2. Kap. 11. & 116. 

Zu 6) Oben ſchon murbe bemerkt, daß ber in ber Ausübung be 
binderte Befignachfolger fi) auch auf die Beſitzhandlungen feines Vor⸗ 
gängers berufen könne, ſ. au Leyser Sp. 508. Med. 12., Mevii 
Der. P. Ill. Dec. 92.; eine andere Frage ift es aber, ob das durch 
eine dem Vorbeſitzer widerfahrene Störung ſchon begründete Interdict 
vom Befignachfolger und gegen denfelben angeftellt werben dürfe? 


*) ueber bie Materie von ben Weggerechtigkeiten ift zu vergleichen: 
Brintmann wiſſenſchaftlich-praktiſche Rechtskunde 3b. I. S. 47., bie 
dv. Eavigny’fche Lehre vom summar. in ihrer Anwendung auf Wegftreitig: 
keiten. 
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Was nun 

a) den activen Uehergang bes fchon erwachfenen Interdicts betrifft, 
fo wird diefem von Einigen nur in Anfehung des Singular: Nach: 
folgers widerfprochen, f. Heerwart 1. c., er läßt fich aber ſchwer⸗ 
lich auch für den Univerfal: Nachfolger anders als etwa in Ans 
fehung de6 id quod interest und allenfalls in fo fern denken, 
als in ber dem Vorgänger widerfahrenen Störung eine Bedrohung 
des Beſitzes des Nachfolgers liegt, das Interdict aber auch fchon 
wegen bedrohter Störung flattfindet; Albert 1. c. $ 158. u. 
159., Madeldey Lehrbuch Bd. II. $ 233. Nach ſächſiſchem 
Gerichtsbraud wird wegen einer dem Vorfahrer widerfahrenen 
Beſitzſtörung das possessoriam ordinariuam und remedium 
spolii dem Univerfal: und aud bem Singular: Succeffor ge 
flattet, das possessorium summariam aber nur dem Uni: 
verfal: Sueceffor; hingegen ber Singulars Succeffor muß felbft 
den neueften Beſitz ausgeübt haben und darin geftört worden 
ſeyn, f. Pfotenhauer Befigproch ©. 50., Biener Systema 
Proc. $ 269. 

b) Der paffive Uebergang gegen Singular- Nachfolger iſt wohl 
ganz unbedenklich zu verneinen; in Betreff des Univerſal⸗-Nach⸗ 
folger® find die meiften Rechtslehrer berfelben Meinung, f. Thi: 
baut Spftem $ 227. Ed. 8., Madeldey I. c. $& 233, 
Albert 1. ec. $ 162., Schmidt von Klagen und Einreden 
$ 56,, Einige jedoch mit der Einfchränkung, daß der Erbe noch 
ad id, quod ad eum pervenit, nad) dem Maaß der Erbſchafts⸗ 
fräfte belangt werden könne, ſ. Heerwart 1. c. $ 32. 

Zu 64) Scheinbar ift biefes in Widerſpruch mit dem Begriffe 
eines interd. retinendae poss., f. v. Savigny Recht d. Bel. $ 37. 
©. 486., Sintenis pr. Civilr. Bd. 1 S. 467., aber nad) der Aus: 
führung der Neuern, insbefondere v. Bangerom Pand. Bd. I. § 336 ıc., 
Puchta Inſtitut. Bd. IH. S. 507 ꝛc., Keller in der Zeitſchr. f. ge: 
fhichtl. Rechtswiſſenſchaft XI. 3. ©. 332., Rudorf ebendaf. XI. 
&. 333., welcher das D. A. ©. in Oldenburg gefolgt ft, f. Seuf: 
fert's Achiv Bd. VII. H. 1. ©. 54., fällt diefes Bedenken vermöge 
der Dupficität ber interd. retin. poss. hinweg, zufolge deren zroifchen 
Kläger und Beklagten gar kein Unterfchied vorkommt, fondern in ben: 
felben Fällen, in welchen die eine Parthei condemnirt werden, aud) 
die andere einer DVerurtheilung unterliegen kann. Mithin muß ber Be 
Elagte, wenn er den Befis von bem Kläger auf vitiofe Weife erworben 
hat, eben fo wohl condemnirt werden können, ald anerkanntermaßen ber 
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Kläger eondemnirt werden kann, wenn er den Beſitz von dem Verklag⸗ 
ten vi, elam oder precario erworben hatz mit anderen Worten, nicht 
blos Derjenige, welcher zur Zeit der Anftellung des Interdicts wirklich 
noch den Befis bat, kann wirkſam mit einem interd,. retinendae poss. 
auftreten, ſondern auch Derjenige, dem ber Beſitz von dem Verklagten 
auf eine vitiofe Weife entzogen worden iſt. 

3u 7) Gegen Albert vom Beſitz unkörperlicer Sachen 6 148., 
weider aus 1. 8. D. 43. 1. — 1.1. 8 40. D. 48. 16. — 1. 8. 
& 4. 6. D. 43. 26. folgert, daß nur von Zeit des interdieti editi das 
id quod interest verlangt werden konne, geht die gewöhnliche Meinung 
nach 1. 8.8 1. D. 48. 19. — 1. 1. 8 28. D. 48. 20., v. Savigny 
1. e. 38., Heerwart l. ec. $ 30., Lauterbach Coll. th. pr. 
Pand. Lib. 48. tt. 19. 5 8, tit. 20. 6 7. dahin, daß auch hier und 
bei ben Interbicten überhaupt*) bie allgemeine Verbindlichkeit zum Erſatz 
des durch wiberrechtlihe Dandlungen verurfachten Schadens anzunehmen 
fey. Der Beweis des durch heimliche ober gewaltfame Befltfiörung zus 
gefügten Schadens kann vom Kläger auch durch den Schägungseid ge: 
führt werden, Glück P. E. Bd. AH. ©. 411. Der von Einigen 
mwiderfprochene Anſpruch auf Gautionsleiftung, f. Leyser Sp. 508. 
Med. 15., Albert über das interd. uti poss. $ 135., welcher indeffen 
nah v. Savignpy 1. ce. $ 88. in fo fern Statt zu finden fcheint, als 
das Recht des Richters, eine folche Caution aufzulegen, ſchon in bem 
allgemeinen Recht der Erecution begriffen werden ann, wird h. 5. X. 
nicht Leicht in Frage kommen, nachdem ber Gerichtobrauch zweckmaͤßig 
die Androhung einer namhaften Geldfirafe auf den Fall des Zuwider⸗ 
handelns an die Stelle geſetzt hat, f. Mittermater der beutfche bürgerl. 
Proc Betr. IV. S. 329. 337. Leyser Il. c. 

Zu 8) Diefe befteittene Frage müßte freilich mit Lauterbach 
Coll. th, pr. Pand. Lib. 41. tit. 1. $ 115., Stryck Us. mod. 
Lib. 43. tit. 17. $ 6. fchlechthin verneint werden, wenn ber Sieg im 


”) 9, Bangeromw, beffen eigenthümlihe Theorie bed Beſitzes und ber 
Refigrechtömittel in ihren Abweichungen von v. Savigny und den fonftigen 
gewöhnlichen Meinungen zum befonderen Stubium empfohlen werben muß, 
differiet auch bier, f. Leitfaden für Panbecten = Borlefungen 6 336. ©. 61?2.: 
„Sat ber Befiegte die Inhabung, fo wird er h. z. T. ſtets zur Herausgabe 
der Sache felbft condemnirt, während fich died im früheren R. R. natürlich 
anders verhielt; denn da nur auf eine Geldſumme condbemnirt werden Eonnte, 
fo wurbe ber Beftegte immer nur zur Bezahlung bes Befigwerthes verurtheilt. 
Auf anderweiten Schadenerſatz gehen dagegen bie interd, retin. poss. nies 
mals.’ 
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Interdiet oder im possess. summariissimo zugleich für ben guten Glau⸗ 
ben entfcheidend wäre, da aber in dieſem Verfahren die Stage über bona 
oder mala fdes nicht immer Gegenftand der Unterſuchung if, — denn 
bie Frage über Abwefenheit der drei Beſitzmängel ift doch immerhin eine 
andere, als die Srage Über den guten Glauben, — fo kann auch der 
Sieg im Interdict der künftigen Entfcheidung keinen Abbruch thun, 
wenn ſich im petiorio ergibt, daß mala fide befeflen wurde, welche 
fofort die Reſtitution der Früchte nach fich ziehen muß, f. Albert das 
interd. uti poss, $ 145 — 148. Ja fogar wird ‚behauptet, daß ber 
Sieger im poss. summar, noch ſelbſt in die Koften dieſes Verfahrens 
verurtheilt werden könne, wenn er hinterher in ordinario ober petitorio 
unterliegt; Gebr. Dverbed Mebitt. Bd. IX. ©. 174. 

Zu 9) Wenn mehrere Rechtögelehrte antiquiorem possessionem 
titulatam erfordern, f. Leyser Sp, 490. Med. 5., Mevii Dee. P. 
V. Dec. 178., Pfotenhauer über die ger. Verf. in Sachen, welche 
den neueſten Beſitz betreffen $ 2., fo rührt dies daher, daß man das 
poss. ordinar. als ein Mittelding vom possessorium und petitorium 
betrachtete, welches das canonifche Recht zwifchen beide eingefchoben habe. 
Dabei fehlte e8 dann aber an allen nähern Bellimmungen, woran der 
f. 9. beffere oder vechtmäßigere Befig erkannt werden follte, und bie 
Grenze zwifchen possessorium und petitorium wurde völlig verwifcht. 
Man darf e8 nun aber wohl als allgemein anerfannt annehmen, daß 
das possessorium ordinarium nur das eigentliche römifche interd. 
uti poss, vel utrubi ift, zu welchem ſich das summariissimum als 
bloße Sicherheitsmaßregel verhält, welche nach ber Ord. Cam. v. J. 
1555. P. II. tit. 21. & 3. u. Conc. Ord. Cam. P. II. tit, 22. $ 4. 
u. 5. „bis zu endlihem Austrag bes endlichen Rechten in pessessorio 
und petitorio feinem Theil an feinem Inhaben ober Befis im 
Recht nachtheitig feyn fol.” Die irrigen Anfichten können aus dem 
e. 9. X. de prob., auf welchen fie fußen, nicht gerechtfertigt werden; 
denn aus bdiefer Stelle geht nichts weiter hervor, als: es ift nicht nöthig, 
in der Klage beim possessorio den tilulus possessionis anzuführen, 
nach Befinden kann aber beim Conflict mit dem Beſitz des Gegners ber 
Titel einen Ausfchlag geben, well er eine Präfumtion des beffern Be: 
figes zu motiviren geeignet if. Mit Recht wird daher von den Meiften 
ein Beweis bes Titels, als wodurch jedes possessorium in das peli- 
torium Überginge, nicht gefordert, f. v. Savigny Il. c. $ 51, 
Boehmer de act. S. II. c. 4 5 15., Klaproth Einl. in den 
funmar. Proc $ 235., v. Langenn und Kori Erörter. Thl. II. 
S. 214, Boehmer J. E.P. Tom. I. Lib, II, tit. 12. F7., Heerwart 
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I. e. F 11., v. Hartitzſch Entſcheidungen prakt. Rechtsfragen no. 317., 
Gönner Handbuch d. Proc, Bd. IV. no. 81. & 15. Mittermaler 
d. gem. deutſche bürgerl. Proceß Beitr. IV. S. 214., Siryck Us. 
mod. ib. 43. tit. 17. $ 2 u. 7. Vergl. Elvers und Bender allg. 
jurifl. Zeitung Bd. I. S. 107. u. 300. Bd. II. &. 185. über die 
Zuläffigkeit der vom Rechte felbft entnommenen Cinreben im poſſeſſo⸗ 
riſchen Verfahren. 
Bu 10) Die l. un. C. 3. 16. u. 1. 2. C. 8. 1. entſcheiden für 
das forum rei sitae, was befonders dem alten deutſchen echt ent: 
ſpricht: „wo das engen liegt, da fol man auch darüber richten”, und 
auch dem canoniſchen Recht gemäs iſt, f. c. 3. X. de foro compet, 
und wenn auch nicht von allen poſſeſſoriſchen Rechtsmitteln behauptet 
werden kann, daß ber Gerichtsftand des Wohnorts mit jenem nicht 
electiviſch concurrite, fo tft dieſes doch gewiß dann zu behaupten, wenn 
über den jüngften und gegenwärtigen Beſitz gefteitten oder über Wieder 
erlangung eines durch tiderrechtliche Handlung bes Gegners verlorenen 
Beſitzes geklagt wird, f. Glück P. C. Bd. VI. $ 515. Verſchiedene 
Anfichten f. Arndt’s Bein. H. I. S. 113., Bethmann⸗-Hollweg 
Berfuhe ©. 53., Deffter im civil Archiv. Bd. X. S. 201., Sin: 
tenis Erläuterungen über verfchiedene Lehren des Civilproceſſes Bd. 1. 
S. 1., Linde Lehrb. $ 90., Bayer Vorträge Über ben gem. ordenti. 
Proc S. 66., Döpfner Befigrechtsmittel ıc. $ 23. 
Zu 11) Es folgt von felbft 
Zu a) aus dem Begriff eines jadieium duplex, daß eben Dem, wel: 
cher den erforderlichen Beweis aufbeingt, ber Beſitz zuerkannt 
werde, gleichviel ob er Kläger oder Beklagter iſt. Hat jede Par: 
thei Befisbandlungen für fih, fo muß vor Allem ber jüngfte 
Befig regulirt werden, f. Mittermaier 1, c. Ergibt fich 
überhaupt fein ficheres Refultat, und find Xhätlichleiten zu be 
forgen, fo muß entweder ein gerichtlicher Sequefter ober eine ber 
gleiche proviforifche Sicherheitsverfügung eintreten. 

3u b) Im unterſtellten Fall konnte ber erbfchaftliche Beſitz des Klägers 
nicht durch den Einwand eines beſſern Rechts von Seite des Be⸗ 
klagten, welcher ja nicht ex titulo vel causa dominii die Woh⸗ 
nung inne hatte, emteräftet werden, vielmehr war der Beklagte 
mit feinem Eigenthums⸗Anſpruch ad separatum zu verweifen. 

Im Allgemeinen gelten folgende Regeln: bat bee Kläger posses- 
sorium und petitoriam cumulitt, fo bat ber Richter Über beides nach 
e.3. u 6. X. de caus. possess. et propriet. — 1. 14. $ 3. D. 
44. 2., oder nach Umftänden über dasjenige von beiden, welches zunäͤchſt 
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zur Entſcheidung völlig veif iſt, zu entfcheiden, mithin Über den Beſitz, 
unter Verweiſung der Eigenthumsanſprüche ad separatum, wenn jewer 
bewieſen ift, dieſe aber noch illiquid find, 1. 37. D. 5. 1. — 1. 3. 
C. 8, 1. ober ſogleich über das Recht des Eigenthums, wenn bdiefes 
außer Zweifel gefest ift, c. 1. u. 6. X. I. c. Hat der Kläger blos das 
possessorium angeftellt, fo kann der Richter nur über dieſes erkennen, 
etinmsi ex probationibus aliisque, quae in Actis deducta sunt, 
appareat, actoris causam in petilorio magis justam exse, 1. 87. cit. 
Pufendorf Intred. in proc. civ. P. IL. Cap. V. 5 6., fowie er 
umgewandt auch nur in petitorio mtfcheiden kann, wenn biefes allein 
angebracht ift, vergl. Höpfner die Befigrechtsmittel ıc. F 27., Bayer 
Theorie der fummar. Proc. $ 76—78. (Ed. V.), Roß hirt Zeitſchrift 
für Civil: und Criminalrecht Bd. I. ©. 234. Über den Sag: peti- 
toriam absorbet possessoriam, Geſterding Ausbeute von Nach⸗ 
forfchungen Thl. I. Abthl. VI. über das Verſchlingen des Beſitzſtandes 
durch ben Rechteftand. 

Zu 12) Unter den verfchiedenen Meinungen, von welchen Einige 
auf unbedingte Verwerfung, f. Hofacker Princ. jur. Rem, T. I. 
F 4271., Andere auf bedingte Bulaffung, wenn periculum in: mora 
ift, geben, f. Boehmer Exerc. ad Pand. T. V. $ 451., Klap: 
eoch bürgerl. Proc. Thl. II. 8 451., Danz Grundſ. d. ordent. bürgerl. 
Proc. $ 481., iſt ohme Zweifel die richtige, daß nur bie accefforifche 
Intervention nicht ausgefchloffen werden könne; Gottschalk Discept. 
for. T. 1. Cap. XI. pag. 130., Leyser Vol. VII. Sp. 508. 
Med. 14., v. Hart itz ſch Entfcheidbungen S.206., befonders wenn Inter: 
venient eine vitiosa possessio gegen ben Kläger barthun kann. 

Zu 13) Reftitution, als ein blos fubfidiäres Nechtsmittel, ſ. Glück 
P. C. Bd. V. 8 486. S. 419., findet in possessorio nicht Statt, weil 
noch ein ordentliches Rechtömittel (petitorium) Übrig ift, ſ. v. Hartitzſch 
l. c. no. 316. 

Zu 14) Zwar behauptet Wernher sel. obs. for. T. I. P. 1. 
Obs, 274. der Kläger müfje beides beweifen; denn die rechtliche Prä- 
fumtion ber Freiheit könne da nicht in Betracht fommen, wo «6 fich 
um nicht® anders, als um facta handle, welche allemal bewieſen werden 
müffen, und in possessorio komme ja der Rechtsſtand gar nicht In 
Frage. Dagegen ift aber einzuwenden: in dem Beſitz des Grundſtücks 
liege von felbft der Beſitz der präfumtio freien Beſchaffenheit deſſelben, 
fo lange ber Gegner nicht ruhige Beſitzhandlungen, welche jener Ver 
muthung entgegenftehen, nachzumelfen vermag. Der Verneinende braucht 
nicht zu bemweifen. Daraus folgt, daß es genug if, wenn der Kläger 
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Bios den Beſitz des Grundftüds beweiſt; Hommel Rhaps. Vol, Ill. 
Obe. 484, v. Hartisfc 1. c. no. 318. 

Zu 15) Zufolge des Srundfages: non debet alteri per alterum 
iniqua conditio inferri, 1. 84. D. 50. 17. kann es nicht genügen, 
wenn der Kläger fi nur auf Handlungen bezieht, die gegen einzelne 
Mitglieber der Gemeinde ausgeübt worden find; Leyser Sp. 458. 
Med. 8., v. Dartisfd 1. c. no. 819. 

Zu 16) Als Gegenftände des Quafibefiges und alfo auch der In⸗ 
terbicte werben nicht nur unbeſtritten alle die deutſchen Reallaſten und 
publiciſtiſchen Gerechtfame fo gut wie die römifchen jura im re, fondern 
auch gewöhnlich alle folche Zuflände betrachtet, welche zu einer fortwirs 
Eenden Ausübung durch öftere Gebrauchshandlungen geeigenfchaftet find, 
insbefondere Befugniffe aus dem Samilienrecht, z. B. der väterlichen 
Gewalt, ber Filiation, des Buͤrgerrechts und bed ehelichen Zuftandes ; 
e. 13. u. 14. X. de rest. spol., Glück 9. ©. Bd. IL $ 182, 
Boehmer J. E. Pr. Tom. I. Lib. Il. ut. 18. 8 2, Spangenberg 
Verſuch einer foftematifchen Darftellung der Lehre vom Beſitz Thl. I. 5 101. 
und obgleich bei letzterem zweifelhaft ift, ob darauf der Begriff eines 
felbftftändigen Beſitzes anmwendbar ſey, weil der Begriff der Ehe erſt 
buch Beobachtung einer gewiſſen Form entfteht, f. Höpfner Inſt. 
Comm. $ 106. not. 1., Struben vechtl. Bed. Thl. II. no. 181, 
fo ſcheint doch c. 8. 10. 4183. X. de rest. spol. dafür zu fprechen. 
Ueberhaupt aber fcheint es richtiger, nah v. Savigny 1. c. 5 49. bei 
Rechten des perfönlichen Zuſtandes und Obligationenrechten nicht vom 
Befig als einem eigenen Recht, fondeen nur von proviforifchen Ver⸗ 
fügungen zu ſprechen. " 


In Aufehung verfchiedener bei Beſitzſtreitigkeiten vorfommender Fra: 
gen iſt noch auf folgende Schriften zu vermeifen: 

Kind Quaest, for. T. IV. pag. 267. u. 470. num brevior 
quam annua possessio ad judicium possessoriam sufhciat. — Daß 
bie Eideszufchiebung kein zuläffiges Beweismittel im poss. summariiss. 
fey, ſ. Schroeder D. num in poss. summar. jaramenti delatio locum 
habeat. Vit, 1727., Mittermaier 1. c. Beitrag IV. S. 219. — 
Bauer Responsa Vol. Il. pag. 259. jura, quae non quotannis, 
sed separatis temporibus exercentur, possessorium summariiesimum 
nen respuunt. — Zaharid Annalen der Geſetzgebung und Rechts: 
wiſſenſchaft Bd. I. Abthl. 10., ob und in wie fern bei Entfcheidung 
ber über den neueſten Befig entitandenen Streitigkeiten auf ältere Beſitz⸗ 
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bandlungen Rüdfiht zu nehmen fy. — Zu⸗Rhein und Sarto: 
rius Samml. merkw. Rechtsfälle Bd. I. ©. 356. über den Zeugens 
berweiß bei der Klage auf Schug im jüngften Belig. — Gebr. Dver: 
bed Mebitt. Bd. VIII. S. 240., unbefchworene Zeugenausfagen beweis 
fen auch im poss. summariiss. nichts. Eben fo Albrecht Enticheid. 
merk. Rechtefälle Bd. I. S. 20. — Ueber die Zutäffigkeit dee No⸗ 
tariat6= Zeugenverhöre zur Befcheinigung des jüngften Beſitzſtandes f. Berg 
jurift. Beobachtungen und Rechtsfälle Thl. 1. S. 377. und v. Bülow 
und Dagemann’s prakt. Erdrterr. Bd. II. ©. 312. — Wer im 
poss. summar. im Befig geſchützt ift, braucht im poss. ordinario ben 
Beweis ber ponsessio nicht zu führen, f. v. Rüling Entfcheidungen 
des Oberappellationsgerichts in Gelle no. 83. — In wie fern ber 
jüngfte Befig auch gegen den Landesherrn geltend gemacht werben koͤnne, 
f. Berg 1. e. Thl. II. ©. 248. und Pfeiffer prakt. Ausführungen 
Br. III. ©. 348., welcher das poss. summar. gegen den Staat durchs 
aus verroirft, dagegen das ordinarium zuläßt, ausgenommen gegen ein 
jus eminens, oder wenn ber Beſitzſtand einem Gefeg roiderftreitet, f. auch 
Klüber öffentl. Recht bes beutfchen Bundes $ 276. u. 396. Die 
Frage: ob in Sachen einer universitas aud) membra uuiversifatis in 
causa possessorii für bie universitas als Zeugen zugelaffen feyen, wird, 
wenn gleich das Intereſſe Einzelner dabei verfirt, doch in ber Rückſicht 
bejaht, weil es gewöhnlich fehr ſchwer hält, andere Zeugen zu biefem 
Behufe zu befommen; Cramer Obs. jur. univ. T. I. Obs. 99. Daf 
das interd. utrubi dem Autor nie gegen Den, dem er felbft tradirt hat, 
zuftehen Eönne, f. Daffe im Rhein. Mufeum Bd. IT. ©. 174. über 
das interd. utrabi bei der lex Cincia. — Eſſer krit. Beleuchtung 
des R. R. Über die Beweislaft bei Servitutenklagen. Xrier 1826. In 
Gottschalk Discept. for. T. I. pag. 231. de spatio annali, intra 
quod possessorio summario uti licet, wird meitläufig ausgeführt, daß 
nach den Gefegen binnen Jahresfriſt, von der Zurbation gerechnet, bes 
veits Citation ausgewirkt werben müffe, baß aber ber Gerichtsbrauch es 
für binlänglih annimmt, wenn nur die Klage in Jahresfriſt eingereicht 
wird. Dan begegnet aber auch in biefer Abhandlung zweierlei von Ans 
dern bereits als irrig wiberlegten Sägen: a) indem ein annus plene 
continuus angenommen wirb, während doch 1. 1. pr. D. 43. 17. deuts 
lid) auf ein tempus utile hinweiſt, — intra annum, quo primum 
experiundi potestas fuerit, agere permitiam, b) indem mit Hommel 
Rhaps. Vol. I. Ohs. 178. behauptet wird, wenn nicht binnen einem Jahr 
nach gefchehener Störung des Quafibefiges geklagt wird, fo fen ber Beſitz 
verloren und auf den Gegner übergegangen zu achten. Allein der Abs 
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lauf eines Jahrs ſchließt zwar bad Interdict in Anfehung des vergange: 
nen Sarti tarbatıvi und deshalb zu leiftenden Schadenerſatzes aus, bar: 
aus folgt aber nicht, daß mir das Interdict gegen jede neue Anmaßung 
verloren gebe, f. Albert das interd, uti poss. 8 167., Deerwart 
in Linde's Zeitfchrift Bd. XII. S. 154.6 A. a. E. 


B. Interdicta recuperandae possessionis. 


Dig. XLIII. 16. de vi et vi armata. Cod. VIII. 4. unde vi. 
Cod. VIII. 5. si per vim vel alio modo absentis perturbata sit 
possessio. Dig. XLIII. 26. de precario. Cod. VIII. 9. de pre- 
cario et Salviano interdicto. 

Interd. de vi. Remedium spolii. 


Daß das remedium spolii, deffen Urfprung die Praxis im cano⸗ 
nifhen Recht fucht, f. lib. 2. tit. 13. Decretal. — Decret. Grat. 
P.2. caus. 3. qu. 1. c.3., deffen Grundanficht aber auch in germa⸗ 
nifchen Sitten gefunden wird, f. Mittermaier ber gem. beutfche 
bürgerl. Proceß Beitr. III. ©. 19%. $ IX., als erweitertes Interd. 
unde vi*) zu betraditen ift, kann jest wohl als allgemein ans 
erkannt angenommen werben. 


Es fommt aber zunächft in Frage: 

1) in wie fern dad rem. epolüi mit dem interd. de vi zufam: 
menflimmt ober davon abweicht? 

2) In wie fern ift die Spolienklage vom poss. summar. ver: 
fchieden? *”) 

3) Kann der Beweis ded apolii auch durch Interlocut auferlegt 
werben ? 

4) Kann auch ein successor universalis und singularıs wegen 
der mit einem überfommenen Gut verbundenen Gerechtig- 
keiten, z. B. Frohnen ıc. fih ber Spolienklage gegen den 
fi) weigernden Befiger des dienenden Guts bedienen? 


— — un — — 


2) Zu bemerken iſt hier: Haſſe über das interdiet. quod vi aut elam 
im RKhein. Muſeum Bd. IV. ©. 1. und Zeitſchr. f. geſchichtl. Rechtswiffen- 
ſchaft von v. Savigny ac. Bd. IIL ©. 53. i 

2) Ob ber jängfte Befig auch gegen ben Landesherrn geltend gemacht 
werben Tönne? f. oben & 4. Er. 4. 
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5) Zindet die except. spolii aud im Executivproceß Berld: 
fihtigung® Geht fie auch gegen ben britten Befiger? Iſt 
GConnerität erforderlich? 


Zu 1) Gleichförmig bei beiden ift 


A. bie Grundlage: nämlich abfolutes Ausſchließen ber Selbſt⸗ 
bülfe und Privatgewalt. Sie ift zu fehr verhaßt, als daß «6 
noch darauf anfommen bürfte, ob bie possessio justa vel in- 
justa war, oder ihr eines der brei vitia possessionis anklebte,“) 
1.1. $ 1. 9. 10. u. 80. 1. 12. 1.18. D. 48. 16. — $ 6. 
J. 4. 15., Gajus IV. 155., v. Savigny R.d. B. 9 40. 
Selbft die Einrebe bes vor ber Gewaltanwendung geleifteten Ver: 
zichts iſt ohne Wirkung; 1. 27. 9 4. D. 2. 14. Schwerpe 
l. c. Bd. III. $ 560., v. Wening-Ingenheim Lehrb. Br. 
III. $ 299. (248), Schilling Lehrb. f. Inftitt. Bd. II. 
5 144, Madeldey Lehrb. 5 234. not. 6. Eben fo wenig 
kann fich ber Beklagte mit Compenfation was immer für einer 
Gegenforberung fhügen, I. alt. $& 2. C. 4. 31. 

Eben fo beruhen beide Rechtsmittel 

B. auf denſelben Borausfegungen, nämlich: juriſtiſcher 
Befis**) auf Seite Desjenigen, welcher fie gebrauchen will, und 
Dejection, [.v. Savigny R. d. B. $40., Schweppe J. c. 8560, 
Schilling Lehrb. f. Inftie. $ 144., v. Wening⸗Ingen⸗ 
heim Lehrb. Bd. II. $ 299. (248.) Daher iſt das Interdict, 
welches übrigens gegen den Dejicienten nicht nur, ſondern auch 
gegen deſſen Auftraggeber gerichtet werben kann, I. 1. $ 12—15. 
1. 38. $ 10-12. D. 48. 16., niemals begründet, wenn Tradi⸗ 


2) Nicht ohne alle Ausnahme verhält es ſich jedosh damit nach canoni: 
(dem Rechte; 3. B. wirb in c. 2, de rest. spoliat. in VIto (2. 5.) eine 
except. vitiosse POBsessionis, Cui jus commune aperte repugnat, in Bes 
teeff eines Zehentrechts zugelaflen. Ein anderer Kal findet fih in c. 13. X. 
de rest. spoliat. (2. 13.) except, consanguinitatis marito opponi potest, 
a quo uxor discessit, si in continenti probari quest. — Da bas canos 
nifhe Recht auch eine exc. spolii flatuirt, fo Tann biefe auch gegen bie act. 
spolii geltend gemacht werben, wenn ber Kläger den Beklagten in einer 
anderen Sade fpoliirt hat, Boehmer J. E. P. Tom. L. lib. II. tit. 13. $5. 

“) Auch dem -NRaturalbefiger räumt ausnahmeweife das interd. de vi 


ein: Thibaut im civiliſt. Archiv Bb. XVIIL ©. 361., Geiger in Linde's 
Zeitſchr. Bd. XII. ©. 238, 
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tion des Beſitzes, fey fie gleich blo8 aus Furcht gefchehen,, flatts 

gefunden bat; 1. 5. D. 43. 16. v. Savignpl. c. 

Im Ganzen find fih auch | 
C. die Wirkungen gleich, nämlich: der dejectus muß ganz in bie 
Lage verfegt werden, in welcher er zuvor war, mithin die Sache, 
oder wenn dies nicht möglich ift, deren Werth und das Intereffe 
bes verlorenen Beſitzes erhalten, wofür ihm das juramentum 
Zenonianum gegeben ift, f. Glück P. C. Bd. XII. $ 819. 
Zur vollftändigen Reftitution gehören natürlih auch die Früchte, 
gleichviel ob fie der Dejicient wirklich bezogen hat oder nicht, 
wenn fie nur der dejectas hätte erlangen können; 1. 4. C. 8. 
4 — fowie ber Erfag jedes auch nur zufällig entflandenen 
Schadens, 1. 1. $ 34. u. 35. D. 43. 16., namentlich anderer 
Sachen, welche aus Anlaß der Dejection verloren gegangen find, 
l. 1.$ 41. D. 43. 16., und aud bes durch unterbrochene 
Ufucapion entftandenen Schadens, f. v. Savigny I. ce. $ 40. 
Auch geht die Spolienklage wohl nicht, wie Thibaut im Syſtem 
& 230, (Ed. 8.) mit, Beziehung auf c. 5. X. de raptor. (5. 17.) an: 
nimmt, unbedingt gegen die Erben, fondern nur, wie beim Interdict, 
in fo fern fie vermöge jener Handlung ihres Erblaffers etwas befommten 
haben, oder ohne ihren Jdolus befommen haben würden; 1. 2. 1. 3. pr. 
D. 43. 16. — v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. II. 8 300. 
(250.), Madeldey Lehrb. Bd. II. 8 234, Schweppe J e. Bo. II. 
$ 560. ©. 455. not. 2, 


Abrweihend *) vom Interdict ift das remediam spolii in folgen: 

den Stüden: 
a) Wenn es beim Interdict menigftens beftritten war, ob es fich auch 
auf den Beſitz beweglicher und nicht blos unberweglicher Sachen 


*) Eine Abweichung der canonifchrechtlichen Spolienklage, welche zur 
Wiedererlangung bes Beſitzes, insbefondere auch wegen wiberrechtlich entzoge⸗ 
ner quasi-possessio gegeben ift, vom romiſchen interd. de vi wird von 
Einigen darin gefunden, daß jene auch dem nudus detentor zugeftanden 
wird, f. Er. des O. A. ©. in Iena in Emminghaus Yand. ©. 423. 
no. 46. — ce. 5. 7. 11. 16. X. 2. 13., wa® beim interd. de vi nad ber 
Meinung Mehrerer nicht ber Fall geweſen feyn fol, f. Puhta Pand. 
6 135. not. a. Den Rechtslehrern dagegen, welde auch das interd. de vi 
dem detentor nicht minder zugeftehen, mithin keinen Unterfchiedb zwifchen 
beiden Rechtsmitteln erkennen, ift neuerlich in einer umfänglichen Ausführung 
beigetreten Sintenis im pr. Eivile. Bb. I. ©, 499. not, 24. u. Bd. II. 
& 123. not. 48. 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 5 
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beziehe (Thibaut im civiliſt. Archiv Bb. I. S. 105., Geiger 
l. e., f. dagegen v. Savigny 1. c. $40.), fo if dies beim remed, 
spolii unzweifelhaft, fowie auch, wenn es gleich im baperifchen 
Recht flreitig iſt, ſ. Seuffert und Glück Bı. f. R. Anw. 
Bd. XX. ©. 33., daß es nicht minder unkörperliche Rechte 
oder Gegenſtaͤnde des Quaſibeſitzes umfaßt, ſ. Thibaut 1. c. 
v. Savignpyll. ce. 

Durch bie auf dem canonifchen Rechte bafirte Praxis ift bie 
Spolienklage als Schugmittel in der Ausühung aller Rechte, mit: 
bin aud für den Quafibefis von Wegegerechtigleiten angenommen 
werden; f. Erk. d. O. A. ©. zu Kiel in Seuffert's Archiv 
Bd. VII. 9. 2. ©. 218., ſonach aud für die Prädial : Servi: 
tuten; f. Erkennen. d. D. A. ©. zu Jena in Emminghaus 
Pand. S. 424. no. 50. 

Die Spolienklage ift nad c. 10. 13. X. de rest. spoliat. 
auch unter Ehegatten zuläffig. Worausgefegt wird indeſſen da⸗ 
bei, daß einem des Spoliums befhuldigten Ehemanne weder aus 
dem Standpunkte ber ehelihen Wogtfchaft, noch aus dem ber 
ehelichen Gütergemeinfchaft ein freies Verwaltungsrecht an dem 
Vermögen feiner Frau zuftehe; f. Erk. d. O. A. ©. zu Lübeck 
in Seuffert's Achiv Bd. 111. H. 2. S. 197. 

Beflritten zwar, f. v. Savigny I]. c., aber von den meiften 
Praktitern angenommen und befonderd vertheidigt von Thibaut 
im Spftem $ 230. (Ed. 8.) u. Dunder in Reifcher’s Zeitfchrift 
Bd. 11. 9. 2., Geiger in Linde’s Zeitfchrift Bd. XIII. ©. 272. 
$ 14. ©. 285. $ 21. befonders mit Beziehung auf c. 7. u. 8. 
X. 2. 13. — e. 8. C. 3. qu. 1., ift die Ausdehnung der Spo⸗ 
lienklage auf jede auch ohne vis atrox nicht nur, fondern auch 
überhaupt ohne Gewalt oder Arglift begangene Störung in einem 
bisher ftattgehabten, dem gemeinen Recht nicht widerſtreitenden 
Zuftande. *) Auch iſt, was am häufigiten vorkommt, feinem 


— 


*) Die Grundſaͤtze derjenigen Rechtslehrer, welche fo ſehr dagegen eifern, 
daß die Spolienklage fo weit über bie Grenzen bes interd. de vi in ber 
Praris ausgedehnt wird, daß man von dem Erforderniß einer vis atrox 
Umgang nimmt, und flatt gewaltfamer Entſetzung eine blos ungeredhte Ent⸗ 
ziehung bes Befiges oder Quafibefiges zur Begründung eines remedii recuper. 
possessionis für genügend erkennt, find von dem Obertribunal in Stuttgart 
aboptirt worden, f. Hufnagel Mittheilungen 9. I. S. 106. Eine gleiche 
Anfiht findet fih in den in Seuffert’s Archiv Bd. I. H. 2. aus Duprel 
Samml. v. Rechtöfällen Bd. I. S. 110. angeführten Erfenntnißgründen bes 
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gegründeten Zweifel ausgeſetzt, daß, wenn ein Pächter ober Ber 
walter unter Anmaßung des Eigenthums bie Reſtitution der Sache 
verroeigert, bie Spolienklage gegen ihn flattfinde; 1. 12. 1. 18. 
D. 43. 16. — 1. 34. C. 4 65. — 1.10. C.8.4 — 
Schweppe J. e. Bd. II. S. 15. Bd. II. ©. 456., ſowie 
umgewandt der Pächter gegen ben Verpächter das remed. spolii 
gegen gewaltſame Vertreibung gebrauchen kann; c. 4. X. ne 
praelati. Deer. Grat. caus. 2. qu. 2. c. 3., Leyser Sp. 
451. 6 3., Schlüter und Wallis jurift. Zeitg. f. d. Königr. 
Dannover Bd. V. ©. 167. u. 181. 

e) Das remed. spolii geht auch gegen ben dritten Beſitzer, z. B. 
den Käufer ber ſpoliirten Sache — weldyer.vom Interdict nies 
mals berührt wurde — gleichwohl alsdann, wenn er, um ba6 


D. A. G. in Münden, welche aber nichts für das gemeine Recht entſcheiden 
Tönnen, weil fie auf Bayerifches Landrecht und Bayeriſche Gerichtsordn. fich 
gründen, und ber untergelegene Ball Einzelnheiten enthält, welche fchlechthin 
zur Abweifung ber Spolienklage führen mußten. Die entgegengefekte Ans 
fiht der Praris, daß, um bie Gpolienllage ober das canonifche remed. 
recup. poss. anzuftellen, nicht gerade bie für bas interd. de vi vorausge⸗ 
fegte Gewalt erforderlich tft, bat neuerlih Sintenis I, oc. Bb. IL $ 124. 
not. 48. umfänglih zu rechtfertigen fih bemüht. Zur Rechtfertigung biefer 
durch das Bedürfniß hervorgerufenen Erweiterung bes interd. de vi im canos 
nifhen und germanifhen Recht gereiht wohl ſchon biefes, baß ja bereits 
Juſtinian eine derartige Ausdehnung über den Fall einer vis atrox nöthig 
gefunden hat, indem er in l. 11. C. 8. 4. das Interbict au Demjenigen 
zugeftand, welcher feinen Befig durchaus nicht durch Gewalt verloren hatte, 
und daß auch der Landfriede v. 3. 1548. Art. V., fomwie bie Kammerger.- 
Drbn. Tit, VIII das remedium spolii ‚‚gemeiner ſchlechter Spolien und 
Sntfegung halber, fo niht mit gewaltiger That und doch wider Recht 
geſchehen,“ einem Jeden angebeihen Laflen, indem allerdings zur „Erhaltung 
gleihmäßige Rechten vonnöthen feyn will, daß Jedem feines Beſitzes auf 
irgend eine Weife Entfesten fchnelle Hülfe widerfahre, und die Herrichaft 
bes Rechts möglichft ungeftört erhalten werbe.”’ Allerdings liegt das Bebürf: 
niß fchnelferer DHülfe, welche das Interdict bezweckte, wefentlich in ber erlit 
tenen Entziehung an fih ſchon und nicht zunaͤchſt in ber Art, wie der flatts 
gefundene rechtliche Zuſtand factiſch aufgehoben wurde. — Daß das apolium 
nit gerabe einen gewaltfamen Angriff, fondern nur eine eigenmächtige 
Handlung des Spolianten vorausfege, wurbe auch vom DO. A. ©. in Dresden 
angenommen, ſ. Wochenblatt f. m. Rf. 1847. no. 50., besgl. v. Hartitz ſch 
Entf. no. 388. Eben fo in einem Erkenntniß d. DO. A. G. zu Lübed, f. 
Eeuffert Archiv Bd. III. 9. 2. ©. 198. u. Bd. V. H. 1. ©. 27. Abs 
weichende Erkenntniſſe finden fich indeffen auch im vorangeführten Wochenbl. 
S. 241. v. db. Zacultät u. db. App. Ger. in Leipzig. 


5* 
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spolium wiſſend, die Sache an ſich brachte, e. 18. X. de restit. 
spoliat. (2. 13.), mithin unter gleichen Umftänden auch gegen 
jeden andern Singular: Succeffor, gegen welchen das Interdict 
überhaupt nicht ftattfand; 1. 3. $ 10. D. 43. 17. 

d) Das remed, spolii findet auch gegen Perfonen Statt, welchen 
man Chrerbietung fchuldig ift, ec. 7. X. de rest. spol. (2. 13.), 
gegen welche das Interdict nicht, fondern nur eine actio in factum 
gegeben war. 

e) Beftritten ift,*) ob die Spolienklage gleid dem Interdict auf ein 
Jahr befchränke ift, oder, wie die Praktiker gewöhnlich annehmen, 
30 Sahre dauert. Wenn man aber au die kurze Berjäh: 
rungszeit des R. NR. annimmt, fo ift doch die länger dauernde 
Wirkung in fo fern nicht zu bezweifeln, als der Dejicient durch 
das spolium bereichert if. Denn in id, quod ad eum per- 
venit, kann er auch nad Ablauf eines Jahrs wirkſam belangt 
werden, 1. 1. pr. D. 43. 16. — 1.7.8 5. D. 10. 3. Wenn 
er alfo die Sache noch bat, kann er auch fpäter die Derausgabe 
nicht verweigern. Außerdem ift hierbei noch die Beftimmung 
Juſtinian's 1. 11. C. 8. A. zu beachten, bag, wenn bie befißlofe 
Sache eines Abweſenden occupirt wird, biefer das interd. de vi 
30 Jahre lang haben fol. Endlich enthält unftreitig 

Sf) das canonifche Recht ein neues Inſtitut in ber exceptio spolii, 
vermöge deren der Spoliirte auf alle Klagen des Spolianten bie 
zur Reftitution des Spoliums die Einlafjung verweigern Eann, 
vorausgefest, daß er binnen 15 Tagen vom Augenblide der Vor⸗ 
f[hügung das spolium bemweift, und nicht eine meltlihe Sache mit 
ber except. spolii einer Kirchenfache, wegen welcher geklagt ift, 
entgegengefegt wird; ce. 1. de rest. spolii in Vito. (2. 5.) — 
Mittermaier im gemeinen beutfchen bürgerl. Proc. Beitr. III. 
©. 223. not. 116. bemerkt dabei, die Praris fehe nicht darauf, 
daß ber Beweis binnen 15 Tagen geführt werde. 

Zu 2) Bei dem spolium kommt es, wenigftens nach der Meis 
nung Dieler, auf die Nachweifung ber gemwaltthätigen Befigentfegung an, 
während bei dem jüngften Beſitz auch Beſitzſtörungen oder jenfeitige 
Befighandlungen ohne Gewalt bie Klage begründen, und bdiefe durch 
Anführung wahrer Befighandlungen begründet werden muß. Bei dem 
Spolium kommt es, da nur ber Eigenmacht hier entgegengewirkt werben 








») 9. Savigny I. c. S. 571., v. Wening:Ingenheim I. c. 
6 300. (250.), Schweppe l. c. $ 561. 
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fol, auf bie vitia possessionis nidyt an, während fie beim poss. 
summar. allerdings in Betracht kommen, wenn fie in continenti liquib 
gemadt werben können, ſ. Mittermaier J. c. ©. 217. 

Zu 3) Daß bie Meinung unrichtig fey, als müſſe das spolium 
fogleidy in ber Klage befcheinigt werben, ergibt ſich aus c. 1. de rest, 
spol. in Vito. (2. 5.) 

Zu 4) Man muß hier unterfcheiden, ob bie Dienfte ſchon dem 
Vorbefiger oder erſt dem Nachfolger im berechtigten Gut von ben Bauern 
verroeigert worden find. Im erflen Fall geht bie dem Vorbeſitzer zuge 
ftandene Spolienkiage auch auf den Nachfolger Über, weil er mit dem 
Gute alle demfelben zuftändigen Rechte erlangt hat; 1. 20.8 1. D. 41. 1. 
Bon ber Spolienklage als einem blos erweiterten interd, de vi gilt eben 
auch, was von biefem in l. 1. & 44. D. 43. 16. gefagt iſt: et heredi 
et ceteris successoribus competit. Im zweiten all iſt es aber ers 
forderlich, daß der Nachfolger bereits felbft im Befig geweſen fern muß, 
namlid bie Dienfte von ihm eingeforbert und aud willig von ben 
Bauern geleiftet worden ſeyen. Dadurch nämlih, daß er Erbe gewors 
ben, bat er nur das Gut und mit bemfelben das Recht, die Dienfte 
zu fordern, erlangt, nicht aber den wirklichen Beſitz der Dienfte, nec ei, 
qui non possidet, auctoris possessio accedere potest. — 1. 1. $ 15. 
D. 47. 4. — 1.23. pr: 1.36. $ 5. D. 41. 1. Sed nec heredis 
est possessio antequam possideat, quia hereditas in eum id tan- 
tam transfundit, quod est hereditatis; Schmidt hinterl. Abhandf. 
prakt. Rechtsmaterien Bd. II. &. 370. 

Zu 5) Nur dann, menn fie fofort liquid gemacht werden kann; 
Leyser Vol. VII. Sp. 506. Med. 2., v. Hartigfch Entfcheidungen 
no. 386., Wernher select. obs. for. T. L P, IV. Obs. 111. 

Auf Connerität der Spolienfache mit dem intendirten SProceffe 
fommt nichts an; f. Weiske's Rechtslex. Bd. 11. S. 800. Daß 
aber die exc. spolii auch gegen einen britten Befiger ber Sache, wie 
Manche behaupten , geltend gemacht werben könne, wäre dem c. 18. X. 
de rest. spolint. (2. 13.) entgegen; f. v. Savigny Recht des Bes 
fies S. 628. not, 1. 

Die Frage: ob gegen eine Spolienflage exc. compensationis zu: 
täffig fen, ift ohne Zweifel dahin zu beantworten, daß dies dann, wenn 
ed auf eine Reſtitution in natura ankommt, nicht angehe, wohl aber 
dann, wenn der Beklagte die hinmeggenommenen Gegenftände nicht mehr 
befigt, mithin unter ben Xheilen nur mehr der Erſatz ihres Werths im 
Streite befangen iſt; Seuffert u. Glück Bl. f. R. Anm. Bd. XIX. 
©. 414. 
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Ueber das interd. de clandestina possess, und de precario, von 
weich Tegterem Übrigens zu bemerken tft, daß es wegfällt, wenn man 
fi) vom precarie possidens Caution Leiften ließ, indem es dann beim 
Vertrag bleibt, 1. 15. $ 3. D. 43. 20. und daß das precarium fein 
Inftitut des Civilrechts, fondern nur eine Qualification des Beſitzes iſt, 
ſ. Schweppe J. c. 8 576., Puchta Kehrb. $ 396. iſt nachſt den 
allgemein befannten Eehrfägen vorzüglich zu vergleihen: &. E. Schmidt 
dad commodatum und precarium etc, Leipz. 1841. Der Verf. kämpft 
gegen die Behauptung in Krig Samml. v. Rechtsfaͤllen Bd. J. S. 178,, 
daß der Panbectentitel de precario (43. 26.) kein h. 3. T. praßtifches 
Recht enthalte, und gegen v. Hagen Abh. Über ben nach 1. 15. 6 4. 
D. 43. 26. flattfindenden gleichzeitigen Beſitz des precario rogans und 


rogatus. Damm 1840. \ 
ae us 


— 
Kapvteln 
Bom @igentbum.*) 


Inst. II. 1. de rerum divisione, Dig. XLI. 1. de acquirendo 
rerum dominio. Cod. VII. 25. de nudo jure Qairitiam tollendo, 
Ulpian. XIX. de dominiis et acquisitionibus rerum. 


Denn wir und unter Eigenthbum die Totalität aller an einem 
Gegenſtand denkbaren Befugniffe oder die rechtliche Möglichkeit ihrer 
jedes andere Subject davon ausfchließenden Ausübung vorftellen, 
foweit nämlich berfelben Feine befonderen Schranken gefegt find, fo 
fragt fi) zunächft, welche Schranken durch die Geſetze ſelbſt dem 
Gebrauch ded Eigenthumd geſetzt find! In dieſer und fonftiger 
Beziehung ift zu handeln: 


8.1. Bom Necht ber Gebäude. 


1) Was für bewegliche Sachen find im Eigenthum eined Ge: 
bäubes zufolge der Pertinenzeigenfchaft begriffen? 


*) Bergl. v. Loͤhr Magazin f. Kechtewiſſenſchaft Bd. II. ©. 483,, 
Weftphal Arten der Sachen ©. 261., Geſterding ausführl. Darftellung 
der Lehre vom Eigenthum und folden Rechten, bie ihm nahe kommen. 
Greifswalde 1817., Puͤtter bie Lehre vom Eigenthum nad beutfchen Rech⸗ 
ten. Berlin 1831., Ballhorn=sKRofen über dominium. Lemgo 1822., 
v Bangerom Leitfaben zu Pandecten= Borlefungen Bd. I. $ 295. 
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2) Welchen Einfluß hat das jus soli oder dad Eigentum am 
Grund und Boden auf dad Recht am Gebäude? 

2.) Wem ſteht dad Eigenthum an Kirchhöfen zu? 

3) Wenn ein WMiteigenthümer ein Gebäude auf einem pro in- 
diviso gemeinfchaftlihen Grund ohne des Anden Wiſſen 
und Willen aufrichtet, was für Recht fteht dann dem Letz⸗ 
tern zu? 

4) In Städten findet man häufig gemeinfchaftliche Mauern; 
fie können es feyn pro diviso oder pro indiviso, welche 
von beiden hat aber die Vermuthung für fich? 

5) Wie weit geben die Befugniffe eines und ded andern Mit: 
eigenthümers an einer pro indiviso gemeinfchaftlichen Mauer, 
oder was kann Einer ohne Conſens des Andern vornehmen 
ober nicht? 

Ha) Was ift die rechtliche Felge, wenn ein einzelner Miteigen: 
thümer Verfügungen, welche ihm geſetzlich nicht zuftehen, 
doch bereit3 vorgenommen hat? 

5b) Wenn ein Miteigenthümer für nothwendige Reparaturen an 
einer Mauer, welche er irrig für ihm privateigenthümlich 
bielt, Unkoften aufgewenbet bat, fleht ihm dann eine Klage 
gegen den Miteigenthämer auf verhältnißmäßigen Beitrag 
zu? oder wenn er zwar wußte, baß ed eine gemeinfchaft: 
lihe Mauer fey, ſich aber in der Perfon bed Miteigen: 
thümerd irrte? 

6) Welches find die Kennzeichen einer gemeinfchaftlichen ober 
einer im Alleineigenthum befindlihen Mauer? 

6a) Wie ift zu entfcheiden, wenn es an concludenten Kenn: 
zeichen fehlt, und fein Theil den Eigenthumserwerb bemeis 
fen Tann? 

7) Wenn eine gemeinfchaftliche Mauer der Reparatur bedarf, 
zu welcher der Nachbar die Zuflimmung und Mitwirkung 
eigenfinnig vermeigert, was für Rechtömittel ftehen dann 
ben Miteigenthümern zu Gebote? 

8) Wie weit geht nach römifchen Geſetzen dad Traufrecht? 

9), Wenn mein Nachbar den gefeglichen Zwifchenraum des Trauf⸗ 
rechts überbauet hat, was ift dann die rechtliche Folge? 
10) Wie weit follen Badöfen und Heimlichleiten von der Grenze 

bed Nachbars entfernt bleiben? 

11) Wenn ich gegen meinen Nachbar eine Planke mit einem 
Wetterdach richte, oder flatt einer Planke einen lebendigen 
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Zaun fege, wie weit muß ich dann auf meinem Eigenthum 
zurüdrüden ? 

12) Ungeachtet des Grundſatzes: qui jure suo utitur, nemini 
facit injuriam ift dem Eigenthümer eines Gebäudes doch 
nicht Alles in und mit demfelben zu thun erlaubt; es fragt fich 
Daher, was für Grenzen der Eigenthumßfreiheit gefeßt find? 

13) Welcher Beſchränkung ift der Wiederherfteller eined früher 
fhon beftandenen Gebäudes unterworfen ? 

14) Was für NRüdfichten hat Derjenige zu beobachten, welcher 
in dem Geinigen einen Brunnen, eine Grube oder einen 
Keller gräbt? 

15) Darf ich dem Nachbar, welcher Fein Serpitutrecht ne lumi- 
nibus officiatur erworben hat, dad Licht gänzlich ver: 
bauen? 

16) Darf ich in meiner eigenthümlichen Mauer Zenfter da, wo 
vorher Feine waren, gegen des Nachbard Hof oder Grund 
richten? 

17) Bas ift im R. R. Über die nothwendige Diſtanz ded Hau: 
ſes beftimmt? 

18) In wie fern ift der Eigenthümer in feiner Willkühr, ob er 
feine Sache in dauerhaftem Stand erhalten oder verfallen 
laffen will, durch das Nachbarrecht befchränft ? welches 
Rechtsmittel und mit welchen Wirkungen ift ed dem Nach—⸗ 
bar gegeben? 

19) Sind Windmühlen und Schiffmühlen den ISmmobilien bei: 
zuzählen? 


Zu 1) Man kann unterfcheiden: was tft natürlicher Xheil einer 
Sache, und was rechtlicher (Pertinenz)? Wo Cohäfion und be 
ftändige Zweckbeſtimmung zufammentrifft, da wird die Pertinenzeigen: 
[haft gewöhnlich als unzmeifelhaft angenommen; 1. 388. $ 2. D. 19. 
1. — 14D. 21. 2. Eines ober das andere — fagt man ferner — 
kann fie zwar auch, aber nicht immer und abfolut begründen. Diefe 
Merkmale find daher zur Bildung eines Begriffs nicht zureichend. *) 


*) Vergl. die gehaltreiche Abhanbl. von Funke, bie Lehre von ben Perti⸗ 
nenzen. Chemnig 1827. Daß rüdfichtlih ber Pertinenzen von Gebäuden bie 
Regel, welche Alles, was Erd⸗, Wand, Band, Mauer⸗, Niet: und Nagel: 
veft tft, darunter begreifen will, unzuverläflig ift, bat fhon Glück im 
9. C. 3b. IL 6 173, bemerkt, cf. 1. 17. D. 19. 1. 
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Indem der Pertinenzqualität die Kraft beigelegt wird, eine Beziehung 
zwiſchen zwei verbundenen Gegenftänben zu begründen, wodurch die eine 
den rechtlichen Verhältniffen der andern eo ipso unterworfen iſt, fegt man 
nothwendig ein Äußeres oder inneres Band voraus, um fie zu oder mit einem 
Ganzen zu verbinden, wenn fie als demfelben angehörig erfcheinen follen. 
Diefes Band kann nur in einem Verhaͤltniß ber Nebenfache zur Haupt: 
fahe beruhen. Jene muß demnach in einem außerweſentlichen Nebentheil 
des Ganzen beftchen. In einem außerwefentlichen deswegen, weil fonft 
zwiſchen dem heil einer Sache und ber Pertinenz Bein Unterfchied, und 
jene, von weſentlichen Theilen beraubt, kein Ganzes mehr wäre, mas 
boh immer an der Hauptfache vorausgefegt wird. Aber immer muß 
doch diefer außerweſentliche Mebentheil auf das Ganze als ſolches, oder 
auf den ummittelbaren Zweck defielben in einer perpetuirlichen und gleich: 
mäßigen Beziehung ſtehen und zu demfelben mitwirken. Betrachten wir 
zunãchſt 
a) die Verbindung mehrerer unbeweglicher Sachen zu einem Ganzen, 
fo kann bdiefe nur auf einem befonderen, an fi willkührlichen 
Grunde beruhen, welcher fich dabucch offenbart, daß fie als ein 
Ganzes betrachtet und für einen gemeinfchaftlichen Zweck benutzt 
werben; 1. 24. $ 2. D. de leg. I. — 1. 20. $ 7. D. 83.7. — 
1. 93. $ 3. D. de leg. II. v 


b) Nicht fo willkührlich iſt die Begründung der Pertinenzeigenſchaft, 
wenn es ſich von der Verbindung beweglicher Dinge zu einem be⸗ 
weglichen Ganzen, oder an ſich beweglicher Dinge mit einem un⸗ 
beweglichen Ganzen handelt. — Weſentlich iſt hierbei 


1) daß die Beziehung der Nebenſache auf die unmittelbare 
Beſtimmung der Hauptſache gerichtet ſey, daß ſie deren weſent⸗ 
lichem Zweck (und nicht blos den ſubjectiven Zwecken des Be 
ſitzers) diene und dazu mitwirke, z. B. der eingemauerte Keſſel 
auf dem Küchenheerd iſt Pertinenz des Hauſes, weil er zum 
ötonomifhen Gebrauch gehört, J. 38. $ 2. D. 19. 1., nicht 
fo aber dee Farbkeſſel eines Hausbeſitzers, welcher darin zufällig 
das Färbereigewerbe trieb; Leyser Spec. 209. Med. 10. 
Ejasmodi res magis instrumenti sunt, 1, 17. pr. D. 19. 1. - 
l. 21. D. 33. 7. Die Weinpfähle, die Hopfenftangen find 
Zubehör bes Weinberge ober Dopfengartens, weil fie zur Er: 
zeugung bed Gewächſes dienen, nicht aber die Keltern (Wein: 
prefien), wenn fie gleich erdveft find, f. Hagemann Land: 
wirthſch. Recht S. 234., Hommel Pertinenz- und Erbſonde⸗ 


14 


2) 


3 
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rungsregifter ©. 188., Leyser Jus Georgie. Lib. 11. 
cap.8.n0. 24. Mehrere Beifpiele ſ. Glũck P. C. Bd. 11.8178. 
Was zum Wohnungszwed unmittelbar gehört, res perpetuo 
usui ibi destinatae, 3. B. bie an ber Wand befeftigten Bänke 
und Küchentifche gelten al& Zubehör des Haufes, f. Hommel 
l. ec. S. 111. und 283., nicht aber, was zu vorübergehenber 
wintührlicher Zierde dient, z. B. feftgemachte Spiegel, Kron⸗ 
leuchter, Wandbladen, mit Nägeln an der Wand befeftigte 
Tapeten ıc. ornatus enim aedium causa parantur, non quo 
aedes perficiantar, 1. 17. 8 4 D. 19. 1. — 1. 245. D. 
50. 16. Jalouſien rechner Dommel im Erbfonder.:Reg. 
s. v. Salufien nicht zu den Pertinenzen des Daufes, wogegen 
die Facultät Leipzig in einem Erk. v. 3. 1812 fowohl Jalou⸗ 
fin als Winterfenfter dafür erkannte. Denn fie werden zum 
Gebrauch bes Hauſes angefchafft, und ber Breite und Hoͤhe 
bee Fenſter angepaßt, auch die Fenſterſtöcke zu deren Feſthal⸗ 
tung eingerichtet. Daraus, daß folche nur zum Gebrauch dieſes 
Haufes und bdiefer Fenſter, folglich zum beftändigen Gebrauch 
bes Grundſtücks und deſſen Vervollkommnung beflimmt find, 
geht zur Genüge hervor, daß fie ipso jure auf ben Käufer 
übergehen, 1. 17. $ 7. D. 19. 1. Daß man fie je nach ber 
Sahreszeit herausnimmt, oder einfegt, Ändert hieran nichts, im⸗ 
mer bleiben fie integrirende Theile des Haufes; 1. 7. $ 10. 
1.11.1148. 8 1. D. 19. 1. — I. 242. $ ult. D. 50. 16. 

Die in einem Fabrikgebäude aufgeftellten felbftftändigen Maſchi⸗ 
nen find nicht für Pertinenzen beffelben zu achten, wenn nicht 
das Gebäude, welches immerhin bafür erbaut oder befonders 
eingerichtet fepn mag, mit‘ den darin befindlichen Vorrichtungen 
bergeftalt ein Ganzes bilder, daß Theile des Erfteren zugleich 
Theile der Legteren find, wie dies 3. B. bei unfern Mühlen der 
Fall tft, z. B. dee Mühlkanal oder Mühlgraben ift ein Ac- 
cessorium der Mühle, f. Hering Tr. et Resp. jur. Il. 
131., Cancrin vom Wafferreht II. 156., baher auch der 
Müller das Schaufelfchlagsrecht In demfelben ausübt, und Nie 
mand den Plag, wo er es hat, mit Bäumen ober Weiden bes 
pflanzen darf, f. Klingner Sammlung zum Dorf: und 
Bauernreht Thl. IV. Kap. IV. $ 12. — Gegenftände, welche 
in einem folchen Werhätmiffe zum Gebäude fichen, wie z. B. 
da6 treibende Zeug in den Spinnereien, find für Zubehör zu 
achten, weil fie dazu biemen, das Gebäude felbft für feinen uns 
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mittelbaren Zweck, alfo zu einem Gpinngebäube, vorzurichten 
und dieſem Zweck in gleihmäßiger Werbindung mit demſelben 
zu entfprehen. — Bei einem Gebäude, welches ausfchließend 
zum Betrieb eined realen Gewerbes beſtimmt ift, und mit 
dem Gewerberecht und Allem, was bazu gehört, verkauft wird, 
kann ed nicht darauf anlommen, was befeftigt iſt ober nicht, 
fondern was fich zum Gewerbsbetrieb als Theil verhält, 3. B. 
die Bräupfannen in einem Braͤuhaus, bie Gaftbetten in einem 
Wirthshaus, ſ. Curtius Dandb. bes fächfifchen Rechts $ 409. 
u. 411. Glück P. C. Bd. II. 8 173. ©. 477 f., Dabelow 
Handb. des gem. Privatı. Bd. 1. $ 83.— Beim Verkauf einer 
Schmiede find die zur Gerverbsausübung gehörigen und noth: 
mwendigen, nad) Hinwegnahme vom Immohile unbrauchbaren 
ober body verhältmigmäßig werthlofen Werkzeuge und Geräth: 
fchaften als Zubehör zu betrachten , f. Geflerding Rechtsirr⸗ 
thämer ©. 378., Weiske Handb. des allgem. beutfchen Ge 
werbsrehtse SG 283. — Wird ein Schiff mit alem Zubehör 
verfauft, fo find darin begriffen die Zaue, Compaß, Fernrohr, 
Sprachrohr u. bergl., arg. I. 12. $ 1. D. 83. 7. — Geſter⸗ 
ding 1. c., Scholz das Baurecht $ 87. no. 12. 


4) Beim Verkauf eines fundas find die Rechte, welche auf dem 
Grundſtück ruhen, die Inſtrumente zur Ausübung der Servi⸗ 
tuten, 1. 17. pr. $ 2. 11. D. 21.1. — 1. 47—40. D. 
18. 1., die auf dem Grund und Boden befindlichen perpetuirs 
lihen Vorrichtungen, die dazu dienen, einen Theil des Grund: 
ftüds für feine Beſtimmung einzurichten, als Einzäunungen, 
Miftbeete, Weinpfähle, die zur Benugung des Waſſers angelegs 

tem Brunnen, Pumpen ıc. als Zubehör anzufehen, 1. 13. $ 31. 
1. 14. 15. 1. 17.8 7.8. D. 19.1. — l. 40. $ 6. D. 18. 1. 
deögleichen ber gerwonnene Streu: und Düngervorrath, 1. 17. 
$ 2. D. 19. 1., nicht aber das Gutsinventar, — wenn nidt 
ausdrücklich fundus instructus verfprochen ift — und eben fo 
wenig instrumentam domus, ]. 14. D. 38. 10. — |. 12. 
$ 16. D. 33. 7., denn dergleichen wanbelbare Gegenftände 
dienen dem Gute nicht unmittelbar, fondern dem Befiger als 
Werkzeug, 1. 2.8 1. 1. 8. pr. 1. 17. pr. D. 33. 7. — 
1. 14. D. 38. 10. — 1. 12. $ 16. D. 38. 7. 


Zu 2) Die Regel iſt: omne, quod solo innedificatur, sole cedit, 
6 30. J. 2. 1. — 1.7. $ 10. D. 41. 1., und zwar ohne Unterfchled, 
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ob ich unmittelbar auf dem Boden baue, oder ein ſchon fiehendes Baus 
were überbaue, 1. 28. D. 41. 1., immer wird jedoch ein nicht trans⸗ 
portables, fondern völlig befeftigtes Gebäude vorausgefegt, 1. 60. D. 
41. 1. Diefes Princip hat zwar kein praßtifches Intereſſe, wenn Se 
mand mit eigenem Material auf eigenem Grund und Boden baut, wohl 
aber, wenn er entweder 

a) auf dem Seinigen mit fremdem Material, oder 

b) auf frembem Grund, mit feinem eigenen Material, oder end: 

lid) gar 

ec) auf fremdem Boden mit fremdem Material 
baut. Im erften Fall ift die Kolge, daß ber fremde Eigenthümer des 
Materials dieſes gleichwohl nicht wider Willen des Hauseigenthümers 
vindiciren darf, fo lange das Gebäude fteht, fonbern ſich inzwifchen mit 
der aestimatio daplı abfinden Laffen muß, 1.7. 8 10. D. 41. 1. — 
8 26. u. 29. J. 2. 1.*) Db er, menn er biefe erhalten bat, doch 
aledann, wenn einmal das Gebäude abgetragen oder zerflört werden wird, 
auch noch fein eigenthümliches Material vindiciren kann? Dies ift nad) 
6 29. J. 2. 1. alsdann unzweifelhaft zu verneinen, wenn ber Bauende 
in bona fide war, 3. B. wenn er nicht wußte, daß das verwendete 
Material ein geftohlened Gut fey; jedoch dann unbedenklich zu bejahen, 
wenn er twoiffentlih fremdes Eigenthum in fein Gebäude verwandte, 
ſ. Puchta in Linde's Zeitfchrift Bb. XI. ©. 338. Höpfner Snftitt. 
Comm. $ 320., Donelli Comm. Lib. IV. cap. 33. Neque rei 
praestatione poenam furti, neque solutione poenae rei praestalio- 
nem evitare ei liceat. Tenetur et vindicatione et ad exhibendum, 
non sic tamen, quasi possidens, sed quasi dolo desiit possidere. — 
Vergl. 1. 8. D. 18.1. — 1.1.9 21.2. D. 47.8. 


Im zweiten Fall ift es unbeftritten, daß das auf meinem Grund 
und Boden gefegte Gebäude unter allen Umfländen mir zufällt. Es 
fragt fih daher nur Über etwaige Anfprüche des Erbauers wegen feines 
Bauaufwande. 

a) ber b. f. Erbauer hat nad 1. 37. D. 6. 1. das jus tollendi, . 
und wenn er im Befis iſt, auch ein Retentionsrecht für Material 
und Bauaufwand, 1. 16. C. 3. 32. — 1.38. D. 5. 3. — 
$ 30. J. 2.1: — 1.45. $1. D. 19.1. — 1.7. 812. 


*) Als unerheblicd wird bas gegen bie aestimatio in duplum erhobene 
Bedenken, daß h. z. 3. bie Klagen auf das Doppelte ıc. außer Gebraud 
fegen, betrachtet von Höpfner Inftitt. Comm. $ 320. u. 1127. Uebereins 
flimmend iſt Stüäd im P. €. Bb. III. ©, 551, 
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1. 9. pr. D. 41. 1. Ein SForderungsreht hat er aber deshalb 
nicht, daher, wenn er auch aus Irrthum das Gebäude übergeben 
hat, ohne fich wegen feines Bauaufwands zu profpiciren, Die 
Baukoften für ihn verloren find, 1.7.8 12.D. 41.1. Es ift 
ihm fogar die condiet. indebiti verfagt, 1. 33. D. 12. 6. 

b) In Anfehung der Anfprüche eines malae fidei Erbauers malten 
mehrere Zweifel ob. Es Eommt bier auf eine gefchidtte Combi: 
nation der unter fi) abweichenden gefeglichen Vorſchriften an, 
S 30. J. 2. 1. — 1.7.8 12. D. 41. 1. — 1.37. D. 6.1. — 
1. 5. C. 3. 32. — 1. 16. C. 3. 32. — 1. 38. D. 5. 3. — 
l. 2. C. 6. 32., um welde vorzüäglid Donell. in Comm. 
Lib. IV. C. 33. 8 25. bemüht war, und welche nah) v. Van—⸗ 
gerow Pand. Bd. I. ©. 561. u. Sintenis pr. Civilr. Bd. J. 
$ 50. not. 54. zu dem Ergebniß führen dürfte, daß dem m. f. 
Erbauer zwar das jus tollendi nicht abzufprechen, 1. 5. C. 3. 
32. — aber ein Retentionsrecht nicht zuzugeftehen fey. Iſt indeffen 
das Gebäude zerftört, fo darf er feine Materialien wieder vindi- 
ciren, wenn er nicht animum donandi gehabt hat, welcher aber 
wohl nit, wie unter Anden v. Wening-Ingenheim im 
Lehrb. d. gem. Civile. Bd. I. $ 139. ($ 56.) behauptet, immer 
anzunehmen iſt. 


Im dritten Fall bleibt dem Herrn bed Vodens das Gebäude und 
der Eigenthümer des Materiald hat gegen ihn vor Abtragung des Ge: 
bäudes eben fo wenig, als im vorigen Sal, Anſpruch, fondern nur 
gegen Denjenigen, welcher fein Material verbaut bat; Struve D. de 
aedific. privat. jure. Jenae 1752. $ 29. 


Zu 2a) Mac) proteftantifhem Kirchenrecht werden fie nicht, mie 
vermöge der Conſecration nad Eatholifhem Kirchenrecht, den rehus 
saeris oder religiosis beigezählt, fie gehören vielmehr unter die Ge- 
meindefachen. Nur wenn ſich der Kirchhof auf dem mit der Kirche zu: 
fammenhängenben Hof befindet, wird er ald accessorium derfelben be: 
trachtet, welches die Folge hat, daß Derjenige, welcher die Kirche zu 
unterhalten hat, auch den Kirchhof unterhalten muß, f. Erk. d. O. H. G. 
in Mannheim in den Jahrbüchern v. J. 1834. ©. 35. Daraus folgt, 
daß Derjenige, welcher bisher die Unterhaltungskoften des zugleich als Be: 
eräbnißplag benutzten Kicchhofs als eines Accefforiums ber Kirche beftrit- 
ten bat, weil ihm die Kirchenbaulaft oblag, deshalb nicht verbunden feyn 
kann, die Koften einer durch Vermehrung der Gemeinde nothwendig ges 
wordenen Crmeiterung des Begräbnißplages zu tragen; denn bie Anlegung 
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und Unterhaltung von Vegräbnißplägen tft regelmäßig nicht Sache bes 
Kirchen: Bauherrn, fondern der Gemeinde. 

Zu 3) Wenn er aus eigener Schuld unterlafien hat, zu prohibiren, 
fo ann er nicht verlangen, daß das Gebäude wieder abgetragen werde, 
fondern nur act. communi dividundo wegen des dadurch erleidenden 
Schadens Hagen; gefchah aber der Bau, während er durch Abweſenheit 
oder andere unvermeidliche Urfachen verhindert war, fein Widerfpruche- 
techt geltend zu machen, dann muß der Erbauer allerdings das Gebäude 
wieder nieberlegen, 1. 28. D. 10. 3. 

Zu 4) Strure de juribus aedificiorum privatorum $ 30. 
ftelfe die Präfumtion für paries communis pro diviso auf, unter 
Beziehung auf Mevius ad Jus Lub. tit. 12. art. A. no. 4 
Sn den römifchen Gefegen findet ſich darüber nichts. Die 1. 8. in f. 
D. 6. 1. fagt blos, daß eine bewegliche Sache nicht pro diviso von 
mehreren befeffen werden Eönne, wohl aber eine unbeweglicye. Die Ent: 
ſcheidung dürfte daher wohl hauptſächlich aus der Beurtheilung ber 
Kunftverftändigen Über bie Structur der Mauer zu fchöpfen feyn, mit 
Rüdfiht auf 1. 19. pr. D. 10. 3., duabus massis duorum domino- 
rum conflatis tota massa communis est, etiam si aliquid ex prima 
specie separatum maneat. Koch de jure vicinine S. 465. nimmt 
an: wenn die von beiden Seiten in der Dauer angebrachten Senfter ober 
Löcher oder Schwibbogen über die halbe Dide der Mauer reichen, fo fey 
die Dauer als pro indiviso gemeinfchaftlih, wenn fie aber nur auf 
balde Dicke hineinreichen, pro diviso gemeinfchaftlich zu erachten. Iſt 
der Grund und Boden, auf welchem die gemeinfchaftlidhe Mauer fteht, 
nicht real abgetheilt, fo werden auch von der Mauer keine partes divisae 
angenommen werden können. Fällt indefjen die Entfcheidung für eine 
paries communis pro diviso, fo ift ber jedem Einzelnen gehörende 
Theil als ein für fich beitehendes Ganzes anzufehen, bildet alfo ein be 
fonderes Rechtsobject, und ein Eigenthümer hat gegen den andern roegen 
der von diefem vorgenommenen Einrichtungen und Veränderungen feine 
anderen Klagen und Schugmittel, als wenn zwei auch aäußerlich gefchie: 
dene Mauern verfchiedener Eigenthümer neben einander fländen. Iſt der 
Tall zu einer negoliorum gestio qualificirt, fo wird, wie Nuete in 
feiner Abh. die Rechtöverhältniffe hinſichtlich gemeinfchaftlicher Mauern, 
Bremen 1843, bemerkt, zwar act. negoliorum gestorum, niemals aber’ 
act. communi dividundo von Demjenigen, welcher bie ruinos gewordene 
Mauer wieder aufbaute, gegen ben Andern angeftellt werden Eönnen. 
Wenn aber die pro diviso gemeinfchaftliche Mauer niedergeriffen und 
dad Material zur Theilung gebracht wird, fo tritt wieder communio 
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pro indiviso ein; dafür entfcheibet der in 1. 19. pr. D. 10. 3. erſicht⸗ 
lide Grund: ‚was zuvor beftimmte Grenzen hatte, bat dieſe nun ver 
loten. 

Bu 5) Der allgemeine Grundſatz in Betreff der res communes, 
weicher in 1. 28. D. 10. 3. dahin lautet: „In re communi neminem 
dominoram jure farere quicquam invito altero posse,“ leidet in 
feiner Anwendung auf gemeinfchaftlihe Mauern nothwendige Modifica⸗ 
tionen, je nachdem eine Handlung duch abfolute Mothwendigkeit geboten 
feyn kann, oder auch einem wirklichen Intereſſe der übrigen Eigenthümer 
gar nicht widerſtreitet. 3. 8. 

a) Der einzelne Zheilhaber kann die gemeinfchaftlihde Mauer auf feis 
ner Seite becoriren, und die koſtbarſten Malereien darauf an: 
bringen, nur barf er biefe dann, wenn die Wand ber Demolition 
unterworfen ift, nicht höher als gewöhnlichen Abpug anfchlagen, 
wenn die Klage wegen drohenden Schadens aus einer Stipulation 
erhoben wird, 1. 13. 9 1. D. 8. 2. 

b) Der Einzelne ift berechtigt, die gemeinfchaftliche Dauer, wenn fie 
ſchadhaft geworden ift, und deshalb Schaden droht, zu repariren 
und dem Miteigenthümer die Koſten pro rata in Aufrechnung zu 
bringen, fofern nur bie Schadhaftigkeit von der Art war, daß fie 
zu ben beflimmten Zweden der Mauer nicht mehr genügte, und 
in fo weit, als er nicht zu Eoflipielig baute. Hierzu berechtiget 
ihn, wenn das beiderfeitige Intereſſe nicht gu trennen war, actio 
communi dividundo |. 12. 1. 14. 1. 19. $ 2.1.22. D. 10 3,, 
außerdem net. negoliorum gestoram 1. 31. $ 7. 1. 40. D. 8, 
5. — und actio pro sucio 1. 34. 1. 38. $ 1. 1. 52. & 12. 
1. 65. 9 3. D. 17. 2., endli 1. 32. I. 41. D. 39. 2. de 
damno infecto, vergl. mit I. 52. $ 12. D. 17.2. Göfcen 
BVorlefungen über d. gem. Givilr. herausgegeben von Dr. Errleben 
Bd. 1. $ 128. no. 3., Ruetel.c., Scherbaum Diss. de 
pariete communi undeiogus jure. ——— 1747. 

9 Selbſt zur Niederreißung der gemeinſchaftlichen Mauer — jedoch 
mit der Verpflichtung zu deren Wiederaufbauung in einer ihrer 
Beſtimmung entſprechenden Weiſe — iſt der Einzelne auf gemeinſame 
Koſten befugt, wenn die Mauer nicht mehr idonen oneribus 
ferendis war, I. 12 D. 10.3. — 1. 35 — 37. D. 39. 2, 
Zwar fcheint, wie Heſſe in der Abhandlung die cautio damni 
infecti pay. 40. not. 5. annimmt, die 1. 8. D. 8. 2. bem 
gerade entgegenzuftehen, indem fie auefpriht: parietem, qui 
naturali ratione communis est, alterutri vicinorum demoliendi 
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eum et reficiendi jus non est, quia non solus dominus est — 
allein es iſt wohl mit Grund nach dem Vorgang der Gloſſe zu J. 12. 
D. comm. divid. (10. 3.) anzunehmen, daß bier, wo blos von 
servitutibus praediorum urbanorum gehandelt wird, nur gefagt 
feyn fol, daß dieſe Befugniß ex jure servitutis nicht zuftehe, 
woburh die Actio pro socio oder communi dividundo nicht 
ausgefchloffen iſt. Diefer Meinung ſtimmt Ruete J. c. auch 
noch aus dem Grund bei, weil die J. 35 — 37. D. de damno in- 
fecto , welche aus des Ulpianus und Paulus Schriften entlehnt 
find, und in denen zugleih des Sabinus Anficht weitläufig 
teferirt und gebilligt wird, die Srage ganz fpeciell und ausführ- 
lich mit Unterfcheidung der verfchiedenen möglichen Umftände je 
nah ihrem Einfluß auf die Beurtheilung erörtern, mithin bie 
Anficht des Gajus, da die aus feinen Werken entlehnte I. 8. D. 
8. 2. nur kurz und allgemein gefaßt ift, zurückſtehen müßte. 

d) Es ift dem Einzelnen erlaubt, eine Privatbabftube an der gemein: 
fchaftlihen Mauer anzulegen, fo fern nur nicht durch häufigen 
Gebrauch eine beftändige Seuchtigkeit, welche der Mauer fchaden 
Eönnte, die Folge davon ift; 1. 19. pr. D. 8. 2. Deögleichen 
einen Badofen, in fo fern die Wand duch die Hige nicht lei: 
det, 1. 27. 8 10. D. 9. 2. — ferner 

e) ein Gewölbe an die gemeinfchaftliche Mauer zu legen, wenn bie: 
ſes nur auch ohne die Dauer ruhen kann, und etwaiger Repara⸗ 
tur der letzteren nicht hinderlich ift, f. Ruete J. c. 

f) Iſt die Mauer ad onera ferenda beftimmt, fo muß es auch 
jedem Miteigenthümer erlaubt feyn, Balken einzulaffen; 1. 12. D. 
10. 3. — 1.52.$ 13.D. 17.2. — 1.3.1 4.$1.D. 
39. 2., Mühlenbruch Lehrb. d. Pand. R. Bd. 1. 8 62. 
$ 129. no. A. 

Wo nun ber im Eingang zur vorliegenden Frage 5. bemerkte 
Grund für ein ausnahmsweiſes Erlaubtfenn der Verfügungen des Ein- 
zelnen nicht eintritt, da bleibt es bei der oben ausgedrüdten Regel. 
Auch in Bezug auf fie finden ſich Exemplificationen in den Geſetzen, 
indem außer dem allgemeinen Verbot jeder einfeitigen Veraͤnderung, 
Neuerung oder fonftigen Verfügung an oder mit der gemeinfchaftlichen 
Mauer nah 1. 26. 1. 27.D. 8. 2. — 1.11.D. 85 — 1 28. 
D. 10. 3. oder deren Belaftung mit einer Dienftbarkeit 1. 2. D. 8. 1. 
insbefondere unterfagt ift, Waflers und NRauchröhren an oder gar in bie 
Mauer zu legen, 1. 13. pr. 1. 19. pr. D. 8. 2. — nichts in diefelbe 
zu immittiren, feyen e8 Balken, Haken, Nägel oder was fonft, wenn 
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die Mauer nicht die Beflimmung ad onera ferenda hat, mithin das 
immittere dazu erforderlich ift, 1.27. pr. D. 8. 2. nicht Fenſter, Luden, 
Thüren, Nifhen oder Aushöhlungen, überhaupt Löcher in der gemein: 
ſchaftlichen Mauer anzubringen, 1. 40. D. eod. — 1. 28. D. 10. 3. 
Berboten iſt ferner ein projectus in ben Luftraum der Mauer, 1. 27. 
pr. D. 8. 2., worunter auch ber Fall begriffen ift, wenn die Dauer fich 
um $ Zuß oder mehr in bie Luftfäule des Andern hineinbiegt, 1. 17, 
pr. D. 8. 5. Iſt aber ſolches Ueberbiegen der gemeinfchaftlihen Mauer 
die Folge zu ſtarker Belaftung von Seite des Miteigenthümers, fo 
kommt es gar nicht weiter darauf an, ob es 4 Fuß oder auch weniger 
ausmacht; 1. 17. pr. D. 8. 5. Verboten iſt es auch, einen Ofen an 
die gemeinfchaftlihe Mauer bergeftalt zu fegen, daß biefe durch die Hitze 
leidet, 1. 27. $ 10. D. 9. 2., fowie auch auf der gemeinfchaftlichen 
Mauer höher zu bauen, 1. 13. pr. 1. 27.$ 1.D. 8 2. — 

Zu 52) Die über res communes überhaupt entfcheidenden 1. 11. 
D. 85. — 1.3.8 1.D. 89. 1. — 1. 27. $1.D.8. 2. — 1.28. 
D. 10. 3. bezeichnen als Folge des gefeglichen Verbots das Prohibitione: 
vecht des andern Miteigenthümers. Diefem fügt die leßtere Geſetzesſtelle 
noch bei: hat er aber von biefem keinen Gebrauch gemacht, fo find 
zweierlei Kälte möglich; entweder er bat felbft eingewilligt, oder nicht. 
Sm erften Sal verfieht es ſich von felbft, daß er hinterher nicht mehr 
widerfprechen könne; im andern Fall aber kommt es darauf an, ob er 
amvefend ober abmwefend war. War er anmefend, dann berechtigt ihn ber 
verfpätete Widerſpruch nit, auf Demolition des opus zu dringen, er 
kann nur auf Schabenerfag Magen. War er abwefend, fo ift der ein- 
. feitige widerrechtliche Disponent fchlehthin zur Hinwegnahme beffen, mas 
er aufgerichtet ober eingerichtet hat, verbunden. Dies ift der klare na- 
türlihe Sinn der 1. 28. D. 10. 3., welche gleichwohl GLüd im Pand. 
Commentar Bd. XI. ©. 137. ganz anders und gewiß unrichtig erpos 
nirt, wie aus einer Vergleihung bed Urtertes und der Glück'ſchen Pa- 
raphraſe von felbft augenfällig wird. 

Das Geſetz lautet: 

Sed etsi in communi prohiberi socius a socio, ne quid, fa- 
ciat, potest, ut tamen facium opus tollat, cogi non potest, si, 
cum ꝓrohibore poterat, hoc praetermisit: et ideo per communi 
dividundo actionem damnum sarciri poterit. Sin autem facienü 
consensit, nec pro damno habet actionem. Quodsi quid, absente 
socio, ad Iaesionem ejus fecit, tunc etiam tollere cogitur, 

Glück fagt flatt defien Folgendes : 

„Dat ein Theilhaber gegen den Willen ber Uebrigen eine Aende- 
v. Holzſchuher, Handbuch IL. 2. Aufl. 6 
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rung gemacht oder machen laffen, fo kann er deshalb nicht nur kei⸗ 
nen Koftenerfag von den übrigen fordern, fondern er ann auch zur 
Miederherftellung des vorigen Zuſtands angehalten werden. Dat hin: 
gegen ein Fremder eine Veränderung gemacht, und ein Theilhaber, 
ber folches allein verhindern könnte, hat ſolches gefchehen laffen, fo 
ann diefer zwar zur Miederherftellung nicht gezwungen, aber mit dem 
judicio communi dividundo auf Erfag bes Schadens helangt werben.’ 


Der von Glück allegirte Hofacker theilt mit ihm nur ben erften 
Sag: ut id, quod prohibente socio novum fartum est, in prislinum 
statum debeat restitai, f. Prince, jur. civ. P. III. $ 3068. D. Mit 
Recht tadelt Ruete J. c. S. 27. den erften Thell de Glück'ſchen 
Behauptung, weil fie nur in fo weit wahr fen, daß in ben Fällen, wo 
ein prohibere der Übrigen Xheilhaber factifh unmöglich oder juriſtiſch 
unzulänglich blieb, oder mo es im Intereſſe aller Theilhaber liegt, daß 
die Neuerung unterbfeibe, cf.1. 13. $1.D.8. 2. die Wiederherſtellung 
des vorigen Zuftande gefordert werden könne, der zweite Theil aber ganz 
verwerflich fen, weil die Vorausſetzung, daß ein Fremder die Neuerung 
an einer britten Perfonen gemeinfamen Sache unternommen habe, der 
angeführten Gefegesftelle ganz fremd ift. 

Der Begriff de8 prohibere wird in 1.1. $ 5—11. 1. 3. pr. 
l. 11.8 5.1.13. $ 1.1. 20. $ 1. D. 43. 20. dahin beflimmt: pro- 
hibitus autem intelligitur quolibet prohibentis acta, id est vel di- 
centis se prohibere, vel manum opponentis, lapillumve jactantis 
prohibendi gratia. Unter den Begriff von Neuerungen und Verfügun- 
gen an ber gemeinfchaftlihen Mauer fallen übrigens nicht die mittel 
baren Beſchaͤdigungen, wie 3. B. die Errichtung einer Badftube an ber 
gemeinfchaftlichen Wand, durdy welche biefe eine beftändige Feuchtigkeit 
erleidet, denn ſolches muß natüclich fogleich gaͤnzlich befeitigt werben, 
l. 19. pr. D. 8. 2. 


Zu 5%) Im erften Fall fteht ihm nad firengem Römifchen Recht 
feine Klage, fondern nur eine auf den dolus generalis geftügte Reten⸗ 
tionseinrebe zu, Ruete J. c. ©. 65. Im zweiten Tall hat er gegen 
den wirklichen Mittheilhaber biefelben Rechte für Erpenfen und Impen⸗ 
fen, welche er gegen ihn, wenn er flatt des vermeintlichen ihn als feinen 
Genoffen vor Augen gehabt hätte, hätte geltend machen können; cf. J 6. 
1. 14.8 1.1. 29. pr. D. 10. 3. 


Zu 6) Wenn eine Mauer zwifchen zwei Hauſern die beiderſeitigen 
Balken trägt, oder nur von der Einen Seite eingelegte Balken nur bis 
in die Mitte der Mauer und nicht weiter reihen, ſ. Koch de jure 
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viciniae ©. 465. (was aber ein fehe unfichere® Zeichen iſt, da ja bie 
Einlegung von Ballen nicht blod ex jure condominii, ſondern auch 
jere servitutis Statt haben kann) oder wenn die Mauer auf beiben 
Seiten mit Dauerlöhern und Blindfenftern verfehen ift, 1. 1. 8 6. D. 
21. 1., Michaelis Baurecht Kap. Il. $ 3. u. A. oder beide Nachbarn 
Senfter darin haben, welche durch die ganze Mauer gehen, und welche 
Jeder von dem Seinigen aus öffnen kann, ober beide Pechpfannen baran 
haben, oder Ringe und Haken, um Stangen daran zu legen, arg. 1. 6. 
1. 13. 8-5. D. 8. 2., fo wird die Mauer als eine gemeinfchaftliche er: 
fannt; fo auch, wenn die Zraufe des Mauerdachs auf beide Seiten geht. 
Umgewandt gilt fie als Alleineigenthum deffen, der im Befig iſt, feine 
Ballen allein und ganz über die Mauer zu legen, oder befchriebener 
Magen Fenſter u. dergl. darin zu haben, oder ihm dienende Vorrichtun⸗ 
gen, 3. B. eine Ableitung, einen Schornftein, Pferbetränke, Waffertrog 
darin hat. 

Wenn die Mauer an einem Haufe unten ftärker ift, als in ber 
Höhe, oder Pfeiler daran gemauert find, fo wird vermuthet, daß die 
Mauer dahin gehöre, auf weſſen Seite ſich folches befindet. Desgleichen 
wenn eine hervorragende Mauer unter des Einen Dady fieht, oder zum 
Schug gegen ben Regen mit Biegeln oder einem Wetterdach belegt ift, 
fo wird vermuthet, erftenfalls, daß fie dem gehöre, unter deſſen Dad) fie 
fteht, ober andernfalls dem, gegen welchen das Wetterdach liegt und mo: 
bin der XZropfenfall geht, ingleichen, daß derjenige ber Eigenthümer einer 
Mauer fen, welcher ein Vordach hat, das mit feinen Armen oder Bal⸗ 
en auf der Mauer ruht. Auch Wappen und bezeichnende alte Infchrif: 
ten können ald Beweismittel dienen,- arg. 1. 2. 1.7. D. 50. 10. — 
l. 1. C. 2. 16., Koch I. c. S. 467., Michaelis Baurecht, 
Kap. 11.8 2. 

Eine Bermuthung für ausfchließendes oder einfeitiges Eigenthum 
des einen Nachbars entfteht auch, wenn bie eine Seite taub, die andere 
aber es nicht if. Dann wird nach einem alten, weit verbreiteten Der: 
fommen, welches wohl jedem Maurer bekannt ift, das Eigenthum der 
Mauer demjenigen Nachbar zuerkannt, auf beffen Hofraith oder Grund: 
ftüd fih bie rauhe Seite befindet. Sind beide Seiten glatt, oder befins 
den ſich auf beiden Seiten diefelben Rauhheiten, 3. B. Mauerpfeiler, fo 
ftreitet die Praͤſumtion für eine gemeinfchaftlihe Mauer. Nach denfelben 
Grundfägen, nach welchen bie zwifchen zwei Srundflüden ftehende Mauer 
demjenigen als Kigenthümer zuerkannt wird, auf deflen Seite fich bie 
Traufen, Ktagfteine, Steinläufen, Bogen, Pfeiler, Schäfte befinden, 
f. Hommel Rhaps. obs. 301. $ 16. und deſſen Pertinenzregifter 

6* 
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von Zaun und Wand; Defterreichifches Geſetzb. $ 857., Allgem. 
preuß. Lande, Th. 1. Tit. 8. $ 154 159., Vitruv. de architectura 
Lib. 1I. c. 8. ſpricht die Vermuthung bei hölzernen Wänden, Planten, 
Vormachungen und Einfriedigungen dafür, daß derjenige der Eigen: 
thümer der Planke fey, auf deffen Seite die Köpfe der Nägel ſich be: 
finden; Hommel J. c., Sacjfenfpiegel Buch II. Art. 50., f. Überhaupt 
die empfehlungswerthe Monographie von Ruete die Rechtsverhältniſſe 
binfichtlich gemeinfchaftlicher Mauern nad) röm. Recht, Bremen 1843. 
Bon felbft verftehe fi übrigens, daß diefe Vermuthungen den Beweis 
des Gegentheils eben fo wenig, als abweichende fpecielle, provincielle, oͤrt⸗ 
liche Vorſchriften ausfchliefen; Scholz das Baurecht $ 65 — 67., 
Meiste Dandb. d. allg. d. Landwirthſchaftsrechts $ 86. 

Bu 6°) Dann wird fie im Zweifel für gemeinfchaftlich gehalten; 
l. 19. D. 10. 3, 

Zu 7) Er kann nad bewirktem gerichtl. Augenfchein die Ausbeffe: 
rung vornehmen und die Beſſerungskoſten durch die net, pro socio oder 
communi dividundo fordern, 1. 52. $ 10. D. 17. 2. — 1. 12.D. 
10. 3., Michaelis J. c. Kap. 11. S 7. und wenn er fie in A Mo: 
naten nicht erhält, fo hat er die Wahl, die Erftattung ber Halbſcheid 
zu profequiren, ober fi) die Mauer im Alleineigenthum zuerkennen zu 
laffen; 1. 4. C. 8. 10. — 1. 32. D. 89. 2. — 1.52.$ 10.D. 10. 
3. — Dabei ift jeboch vorausgefest, daß die Eigenfchaft einer gemein: 
fhaftlihen Mauer unbezweifele fey. Derjenige, welcher den andern Nach⸗ 
bar nad) erfolgtem Kinfturz der ihre Befigungen fcheidenden Dauer aus 
dem Grund, weil fie des Andern privates Eigenthum fey, auf Wieder: 
herftellung derfelben belangen will, muß beweifen, baß die Mauer des 
Beklagten Eigenthbum ſey; f. Schmidt nachgelaffene Abhandl. prakt. 
Rechtsmaterien Bd. II. ©. 17. 

Zu 8) Der Nachbar, auf defien Seite ich das Traufrecht habe, 
muß fih mit Bauen auf 2 Fuß von meinem Gebäu entfernt halten; 
l. 14. D. 8. 2.*) 1. 13. D. 10. 1. 


Zu 9) Er muß dann, wenn ich verfäumt habe, zu prohibiren, 


*) Tas ben Häufern zuſtehende Traufrecht gilt von der gegen die Straße 
ober einen Öffentlichen Play gerichteten Seite der Häufer, |. Weiske ſtep⸗ 
tiſch⸗ prakt. Behandl. einiger civilr. Gegenftände S. 92. — Einer Graͤnz⸗ 
mauer koͤnnte baffelbe eigentlich nicht zugefchrieben werben, eben weil ſie fchon 
auf ber Gränge felbft fteht, |. Weiske 1. c. allein geradezu läßt fi das 
nicht von jeder Mauer annehmen, fie ann ja prope viam ſtehen, |. Hom- 
mel Rhaps. Obs. 3ul. 8 6. 
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den Tropfenfall und deſſen Ableitung auf fein ®ebäube Übernehmen; 
1. 20.8 6.D. 8.2. — Michaelis J. ec. Kap. IV. 8 6. 

3u 10) Häufig wird eine Entfernung von 3 Fuß flatuirt, f. 
Hildehrand D. de legit. praed. spatio $ 6., Michaelis Bau: 
recht ©. 40.8. 4a, Dagemann prakt. Erörter. Bd. VII. S. 388, 
Im Allgemeinen muß das Gutachten der Bauverftändigen über die Be: 
dingungen der Unfhädlichkeit bei Anlegung von Latrinen, Mift: 
gruben, Badöfen und Feuerftätten entfcheiden, f. 1. 17. $ 2. D. 8.5, 
Süd P. C. Bd. X ©. 133. u. 137. 8 673. — Für bie Ent 
fernung von 3 Fuß führt Glück J. e. die ausführliche Verordnung im 
Harmenopulus Manuale legzam Lih. II. tt. 4. no. 78. in Betreff 
der Latrinen und Dungftätten an, womit der Sachfenfpiegel Bud, 2. 
Art. 51. und das fühl. Weichbild Art. 122. übereinftimmen. 

Irrig iſt es wohl, wenn l.eyser Sp. 107. M. 6. aus dem 
Grund, weil die Römer keine ſolchen Cloaken hatten, wie wir, folgert, 
dag gemeinredytlih die Entfernung vom Nachbar der Tiefe der Cloake 
nach 1. 18. D. 10. 1. gleich feyn müſſe. Die Römer kannten aller: 
dinge auch die Latrinen, f. Glück J. c. 

Zu 11) Wenigſtens 2 Fuß meit, damit nicht der Tropfenfall den 
Grund meines Nachbars beläftige oder in die Wurzeln und Zweige mei: 
ner Dede eindringe; I. 13. D. 10. 1. Michaelis l. c. 


Zu 12) Bekanntlich ift das germanifche Recht der natürlichen Freis 
heit in Baufachen weit mehr entgegen, als das römiſche Recht, f. Da: 
gemann prakt. Erörterungen Bd. VI. ©. 78., Pfeiffer prakt. Aus: 
führungen Bd. IV. no. 1., Schröter vermifchte Abhandl. zur Erläu: 
terung des deutfchen Rechts Bd. II. S. 145. Das Socialprincip, auf 
welchem das Wohl aller Gemeinheiten beruht, hat der Baupolizei ein 
eigenes Gebiet hier eröffnet, und nach dem Grundſatz, daß das öffent- 
liche Recht dem Privatrecht vorgeht, findet letzteres eine unumftößliche 
Schranke in ber Polizeigefeggebung, melche h. 3. X. durch ihre Vor: 
fchriften über den Bau der Häufer in Beziehung auf Zwifchenraum, 
Höhe, Form u. dergl.*), an die Stelle ähnlicher Beſtimmungen in 
Cod. VIII. 10. de aediſiciis privatis tritt.**) Aber auch auf dem 
Rechtsgebiete finden wir, obgleich im Kigenthumsrecht die Freiheit liegt, 





— 


*) Mehrere ſolche Geſetze einzelner Laͤnder und Städte f. Erlabeck D. 
de juribus aedificiorum. Altdorf 1760. 

*+) Dahin gehört auch 1. ult. C. 11. 29., wonach die area eines buch 
Nachlaͤſſigkeit des Befigers eingefallenen Hauſes bem Staat anheimfiel, besgl. 
L 52. D. 18.1. — 1. 41. 81.1, 114. 8 9. D. de legat. I. (30.) 
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Luft: und Lichtöffnungen nad Belieben zu machen und auf eigenem 
Boden in beliebiger Form und Höhe zu bauen, 1.9. D. 8.2. — 
l. 24. $ ult. D. 39. 2. — 1. 151. D. 50. 17., Dagemann praft. 
Erdrt. Bd. VI. S. 78. doch auch manche Beſchraͤnkungen, z. B. 

a) was Gemeingut ift, wie Luft, Lichte, Waffer, darf keiner dem 
Andern ganz entziehen. Daraus folgt unter andern (f. Sr. 15.), 
daß man der Drefchtenne des Nachbars den Luftzug nicht beneh⸗ 
men barf. 1. ult. C. 3. 34. — Analog gilt dies auch zum Beſten 
einer Windmühle gegen Anlegung zu hoher Gebäude, welche ihr 
den Wind entziehen würden; f. Gründler Polemik d. german. 
Rechts Th. 11. S. 430., v. Bülow und Hagemann praft. 
Erörter. Bd. I. no. 4., Bd. IV. no. 1. u. 2., Stryck Usus 
mod. Pand. Lib. 39. üt. 4. $ 494, Pufendorf Obs. jur. . 
nniv. T. IV. Obs. 232, $ 494, Hering de molendinis 
eorumgue jure. qu. 43. u. 44. A. M. tft Westphal de 
libertat, et servitut. praediorum. P. JJ. L. 3. no. 8.*) Nad 
preußifhen Recht ift die 12fache Breite des Windfangs der be 
flehenden Winpmühlen als diejenige Diftanz angenommen, welde 
bei Anlegung einer neuen Windmühle gegen die Alteren Wind: 
mühlen zu beobachten tft, f. v. Kamp; Annalen Bd. Vi. 
©. 422. — Wenn auf einem öffentlihen Pag, welcher bem 
gemeinen Gebraudy dient, ohne obrigkeitlihe Erlaubniß oder über 
deren Gränzen hinaus von einem Privaten eine Vorrichtung ge 
macht wird, fo kann jeder andere Private, welchem dadurch irgend 
ein Vortheil, 3. B. Mitgebrauh, Zugang oder Ausficht entzogen 
wird, auf deren Entfernung dringen; Puchta Lehrb. d. Pant. 
§ 400. 

b) Eine andere Begränzung liegt in dem Grundbegriff von Rechten, 
welcher nothmendig ein Intereſſe vorausfegt, daher Niemand ohne 
allen andern Zwed, blos um dem Andern zu fchaden, bauen darf; 
Nov. 63, c. 1. — 1.3. D. 50. 10. — ef. 1.1. $ 6. 12. 
1.2.89 D. de a. et a, pl. arc. act. (39.3.), Struvell. c., 
Gaill Obs. 69. no. 17., worüber nach ÜBelchaffenheit der 


*) Eine Gntfcheidung bed A. G. in Leipzig ging dahin: Winbmüller 
fönnen nicht ohne weiteres gegen Eifenbahninhaber Elagen, weil biefe ben 
Windzuftrom hinderten, ober Staub = und Wirbelmind verurfachten; 1. 14. 
C. 3. 34. ann, weil fie bad Eigenthum befchränft, nicht ausbehnend ange: 
wendet werben, Mittermaier deutſch. Privatr. $ 296. db. 6. Ausg. Eine 
Gonceffion zum Mühlgewerbe ertheilt nur das Recht zum Betriebe, nicht Ga: 
vantie für Fortdauer natürlicher Erforberniffe; Biener Op, II. p. 82. 
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Sachen auf Gutachten der Bauverftändigen provociet werben fann ; 
ſ. Struve J c., doch wird nicht fchlechthin erfordert, daß ber 
Bauende einen eigenen vernünftigen Zweck habe, er fann auch 
einem Andern einen Bortheil verfchaffen wollen, und dann kann 
der Dritte, welcher dabei verliert, nicht fagen, daß es ihm zum 
Zort gefcheben fey; f. Struvel. c. $ 37. 

e) Dan kann audy mittelbar in die Sphäre des Andern hinüber: 
fhweifen, aber dies Bann eben fo wenig als rechtmäßig gelten. 
In biefer Dinficht beflimmt 1. 8. $ 5. 6. D. 8. 5. in suo enim 
alii hactenus farere licet, quntenus nihil in alienum immiltat, 
&o darf man nicht duch eine Vorrihtung den Rauch auf die 
Befigung des Nachbars leiten, auch feinen ungewöhnlihen, bem 
Nachbar fchädlihen Rauch erzeugen. Ueber die Erklärung ber 
1.8.8 5. eit. find zwar die Rechtsgelehrten nicht einig. Kinige 
behaupten, nicht der gewöhnliche Rauch vom eigenen Feuerheerd, 
fondern nur derjenige, welcher außergewöhnlich ale Folge von Ge 
merbsapparaten dem Nachbar zuftrömt, gebe diefem ein Recht zum 
Widerfpruh; f. Spangenberg im civilifl. Archiv Bd. IX. 
©. 265., Thib aut Spftem d. P. R. $ 701. (Ed. 8.) An: 
dere legen das Gewicht ſchlechthin auf das Wort immiltat, und 
fatuiren daher, daß nur das pofitive Dineinlaffen oder Leiten 
nicht erlaubt ſey, außerdem aber das Erregen eines Rauchs auf 
eigenem Boden und das damit verbundene blos naturgemäße Ver: 
breiten und zufällige Hinüberziehen deſſelben in die Luftfäule des 
Nachbars nicht verhindert werden könne, mithin darauf, ob ber 
Rauch ein gewöhnlicher oder außergemöhnlicher fen, nichts an: 
tomme; f. Elvers allgem, jur. Zeitung v. J. 1828. no. 117. 
S. 466., vergl. Geſterding Nahforfhungen Bd. III. S. 398., 
Funke Beiträge no. 3., Hagemann prakt. Erörter. Bd. VII. 
S. 385. (ſ. jedoch dagegen Bd. VIII. Abth. 2. S. 65. der Fort⸗ 
ſetzung dieſes Werks von Spangenberg). Hartitzſch in den 
Entſcheidungen prakt. Rechtsfragen no. 337. behauptet, der Rauch 
möge dem Nachbar durch Vorrichtungen zugeführt werden oder 
nicht, ſo habe dieſer ihn niemals zu dulden, wenn ſein Beſitzthum 
nicht neben, ſondern über dem andern, d. i. höher gelegen und 
megen feiner Lage und Nähe dem Rauch auf eine deſſen Gebrauch 
flörende Weife ausgefegt iſt.) — Wenden wir uns aber an bie 


”) Es heißt nämlich leg. cit.: Aristo respondit, non putare se, ex 
taberna casearea fumum in superiora aedificia immitti posse. Unter 
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einfchlagenden Gefegftelln 1.8. F 5—7. D. 8. 5. fetbft, fo 
finden wir zwei Dinge für unzuläffig erklärt, nämlicd das künſt⸗ 
liche Hinüberleiten des Rauchs auf des Andern Befisthum, und 
die Erzeugung eines außergewöhnlichen den Nachbar noth: 
wendig beläftigenden und befhädigenden Rauchs ober fchädlicher 
Dünfte; f. Gefterbing 1. c.*) Diefes geht befonderd aus $ 5. 


sedificia kann wohl nicht, wie Spangenberg im civilift. Archiv Bd. IX. 
p. 266. meint, das obere Stockwerk deffelben Saufes, fondern des Nachbars 
höher gelegenes oder über die taberna Casearea vorragendes Gebäude ver- 
flanden werden. Der tiefer liegende Nachbar hat natürlich nie Urfache, ſich 
zu befchweren, Funke LJ. c. 

*) Die nachtheiligen Einwirkungen einer Gasfabrik durch Ueberftrömen 
des Steinkohlenrauchs und der ammontacalifchen Dämpfe 2c. veranlaßten einen 
Nachbarn, die actio negatoria zu erheben und zu bitten: daß Bellagter bie 
bezeichnete Gasbereitungsanftalt von ihrem gegenwärtigen Standpunkte auf 
eigene Koften zu entfernen, ober wenigftens bie Eteinkohlenfeuerung und bie 
Bereitung von Gas in berfelben gänzlich einzuftellen habe. Vom D. A. ©. 
in Dresden (f. Wochenbl. f. merkw. Nechtöfälle 1849. no. 26. ©. 203.) wurbe 
bie Klage für begründet erachtet, und auf Beweis des Klaggrunds erkannt. 
Gründe: bie 1. 8. $ 5. 6. 7. D. 8. 5. berechtige ben Nachbar, ein durch be= 
fondere Beranftaltungen zu einem außergemwöhnlichen Zweck berbeige: 
führtes Eindringen des Rauchs aus dem Nachbargrundftüde, woraus ihm zu= 
gieih ein erheblicher Nachtheil erwaͤchſt, nit zu bulden. Das im $ 5. 
eit. enthaltene Verbot der immissio fumi hat zwar nur ben Fall vor Augen, 
wenn von einem niedriger gelegenen Grundftüd ber nad) allgemeinen Natur: 
gefegen ber Regel nach in bie Luft fich erhebende Rauch auf bas höher be⸗ 
findlihe Grundftüd einftrömt, — aber der Grund bes Verbote paßt eben fo 
gut bei neben einander gelegenen Grundftüden. 

Es wird übrigens vorausgefeht, daß bas Zuftrömen bes Rauchs eine in 
der gewöhnlichen Benügung bes Grundftüds hinderliche, und ſonach als 
pofitiver Schade fich barftellende Peläftigung mit fich bringe, 1. 26. D. 39. 2. 

Die angeführten Gefegesftellen deuten zwar binfichtlich ber Frage, ob 
nur ein durch Lünftliche Vorrichtungen auf das Nachbargrundftüd geleiteter, 
oder auch ein durch bie Richtung des Windes, mithin mehr zufällig dahin ge⸗ 
triebener Rauch die Negatorienflage begründe, mehr auf erfteres (verb. fu- 
mum immittere und vermöge der Schlußworte bes $ 8.), indeſſen fchließt 
dies doch eine analoge Anwendung auf die Källe nicht aus, wo ber Eigen 
thbümer des Grundftüds, von welchem der Rauch in Folge eines befondern 
Apparate in ungewöhnlicher Maffe auffteigt, demfelben zwar freien Lauf läßt, 
und keine befonderen Anttalten trifft, um ihn dem Nachbargrundftüd zuzu⸗ 
führen, das Einftrömen bes von ber Luftftrömung fortgeführten Rauchs aber 
auf das Lestere fo regelmäßig und ununterbrochen erfolgt, oder wenigftens 
in fo kurzen Zwifchenräumen ſich wiederholt, daß erheblicher Schaden daraus 
entiteht. — Ter Kläger hatte hiernaͤchſt ſich auch Über bie durch die Gasbe⸗ 
reitungsanftalt gleichfalls angeblich herbeigeführte Inficirung des Waſſers ber 
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J. eit. hervor, wo ber Fall behandelt iſt, da der Bewohner bes 
oberhalb gelegenen Gebäudes fich gegen den Befiger der niedrigeren 
taberna, welcher darin Käfe räucherte, beſchwert hat, und legterem 
ſolches außer dem Fall eines Servitutrechts nicht zugeflanden wurde, 
obgleich der Rauch fi) dba nicht durch Eünftliche Leitung, fondern 
naturgemäß zu dem höheren Gebäude zog. Es war aber eine 
außergewöhnliche Raucherzeugung und nur wegen eines funus 
non gravis wird in $ 6. leg. cit. keine Klage geftattet. Fragt 
man, mas in folchen Fällen polizeilich oder Rechtens tft, fo darf 
man wohl mit Spangenberg 1. c. annehmen, daß es Polizei: 
fache fen, in fo fern das Gefhäft oder das opus bes Nachbars 
blos die Sinne unangenehm oder gar ſchaͤdlich afficirt, Rechtens 
aber, wenn der Nachbar etwas Körperliches, wie Rauch, Staub, 
Materialabfälle, Dämpfe u bergl. dem Andern zuführt. 


So darf man auch nicht Steine auf eigenem Grund und Bo⸗ 
den hauen, wenn bie Spfitter in das Eigenthum des Nachbars 
fallen, 1. 8.8 5. D. 8. 5., kein protectum (Metterdach) errich⸗ 
ten, welches über des Andern Haus ragt, 1. 29. 9 1. D. 9. 2. 
oder fein Dach fo weit erftreden, daß der Zropfenfall auf bes 
Andern Grund geht, 1. 21. $ 2. D. 43. 24. oder unter des Am 
dern Grund graben, 1. 24. 1. 26. D. 39. 2. — 1.29. $ 1. 
D. 2. 2. 


d) Nach einem uralten beutfchen Gewohnheitsrecht ftcht jedem Be - 
figer einer Mauer, um eine Reparatur an der eigenen Wand der⸗ 
felben vorzunehmen, der Hammerfchlag und das Winkelrecht zu, 
vermöge deſſen er feine baufällige Mauer innerhalb des Winkels 


auf feinem Grundſtück befindlichen Brunnen mit fchädlichen,, die Benüsung 
des Waflers hindernden Stoffen befchwert, welche aus ben Gruben und Ci⸗ 
flernen, worin bie zu Bereitung bes Gaſes nöthigen Flüſſigkeiten enthalten 
wären, und aus den Gasleitungsröhren in den Boden eindbrängen, unb ſich 
bort mit dem Brunnenmwafler verbänden. In diefer Beziehung fagen bie Ents 
ſcheidungsgründe, daß die Immiffion flüffiger Körper, welche nachtheilig auf 
das benachbarte Grundflüd einwirken, eben fo wenig geflattet fey, ale bie 
von feften Körpern, f. 1. 3. pr. D. 39. 3. si tamen aquam corrivet, vel 
si spurcam immittat, posse eum impediri; ef. 1. 3. $ 3. D.eod. In LJ. 19. 
pr. D. 8. 2. u. 1. 13.1. 17.8 2, D. 8. 5. wird die Negatorienklage für be: 
gründet erflärt, wenn aus ber Miftftätte eines Grundbefigers oder feinen bes 
ſchädigten Kanälen, ober feinen warmen Bädern auf das Nachbargrundftüd 
fällig demfelben fchäbliche Feuchtigkeiten eindringen, f. Franke im civilifl. 
Ichiv Bd. XXI. no. 1. S. 3%. 
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herzuſtellen befugt iſt, ſ. Mittermaier deutſch. Privatr. 6 149., 
Proſch die Rechte der Nachbarn S. 471. 


e) Beſondere Dispoſitions⸗ Beſchraͤnkungen des Eigenthümers von 
Häufern und Grundſtücken find aus den verſchledenen Arten des 
. meift deutſchrechtlichen Näherrechts entfprungen,, welche eine Ältere 
Staatskunſt gefchaffen, die neuere meift verworfen hat, daher biefe 
Metractsrehte nur noch auf Particularrechten beruhen tönnen, 
f. Eichhorn deutſch. Private. 8 99. Vom gefeglichen Vorkaufs- 
recht ded dominus emphyteuseus, f. 1. ult, C. de jure emphyt., 
dem lehenherelichen nad II. F. 9. und anderen im R. R. be: 
gründeten Arten des juris protimiseos, f. Glück P. C. Bd. XVi. 

$ 998. 


Zu 13) Für diefen Fall findet fih eine — jedoch, wie Hage: 
mann in den prakt. Erörter. Bd. VI. &. 81. not. 9. verfihert — 
felten in Gebrauch, ſtehende baupolizeilihe Vorſchrift in 1. 12. 5 1. 
C. 8. 10.*) ut, qui proprias domus renovare cupiunt, non solum 
veterem formam non excedant, aut lumen vel prospectum auferant 
adversus ea, quae pridem constitula sunt, Man ift indeſſen über 
die Bedeutung dieſer Gefegftelle nicht einig, Manche verftchen fie blos 
von dem Kal, da in Anfehung der vorigen Korm bes Gebäudes ein 
beftimmtes Recht des Nachbars vermöge einer Servitut oder gefeglichen 
Vorſchrift beftanden hat, f. Glück P. C. Bd. X. ©. 115. v. Ban: 
gerow Pand. Bd. J. $ 342. not. 3.; allein hätte da das Geſetz nicht etwas 
ganz Meberflüffiges gefagt * In den Cons. Tubing. Vol. VI. no. 10, 
$ 40. wird der Sag in suo solo euilihet liherum esse, pro lubita 
et pro arbitrio aedificare et uedificii formam immutare, eisi aediſi- 
cando in sno alteri noceat aus ber 1. 9. D. de S. P. U, begründet, 
allein diefe handelt nicht von Meädification, fondern nur von Auffüh: 
rung neuer Gebäude. Für jene fcheint daher doch die Vorfchrift ber 
l. 12. eit. se formam ac statum anliguoram aedifiriorum custodire 
debere eine Beſchränkung der Baufreiheit zu bezweden, mofür auch 
l. 1. C. 3. 34. u. J. 11. pr D. 8. 2. zu fprechen ſcheint. Unter den 
Morten: quae pridem constilata sunt wäre wohl gemäß 1, 1. C. 8. 


*) Gine lex restituta, welche durch bie folgende gloffirte 1. 13. beftätigt, 
“deren Geſetzeskraft daher wohl nicht zu bezweifeln ift, f. v. Bülow Abhandl. 
Th. II. Abth. 2. S. 276., Westphal de libertat. et servit. praed. & 103., 
Selchow Electa jur. Germ. pag. 46. u. 61., Boehmer novum jus 
controvers. T. II. pag. 544. 
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34, longi femporis consueludo zu verftchen, f. Pfeiffer prakt. Aus: 
führung. Bd. IV. ©. 9. 

3u 14) Wenn Glück im P. C. Bd. IV. $ 319, ben Sag aufs 
flelt: „wenn ich auf meinem Eigenthum einen Brunnen — wo näms 
li vorher Eeiner fand — grabe, und dadurch dem Brunnen meines 
Nachbars das Waſſer entziehe, fo kann er deswegen Beinen Schaden⸗ 
erfag von mir fordern,” fo find doch neben diefem dem Waſſerrecht 
entnommenen Grundſatz auch die für das Baurecht beftehenden eigen: 
thümlichen Gefegesvorfchriften zu berüdfichtigen; 1. 13. D. 10. 1. fagt 
unter andern: Wenn Jemand ein Grab oder eine Grube gräbt, fo muß 
er fo viel Zwiſchenraum, als fie Tiefe hat, laffen, wenn einen Brun⸗ 
nen, eine Klafter Breite Nah 1. 24. $ ult. D. 39. 2. darf 
ih, wenn ich einen Keller grabe, dem Nachbar nicht fo nahe kommen, 
daß deſſen Gebiude im Fundament Schaden leiden kann, und wenn id) 
ihn unter eine öffentliche Straße baue, fo muß ich ihn fo verwahren, 
dag die darüber Paffirenden nicht Hineinfallen Pönnen; arg. I. 28. D. 
9.2. — 16. C. 11.6. — 1. 21. $ 2. D. 43. 24. Wer einen 
Zaun längs einem fremden Grundſtück fest und in die Erde gräbt, 
darf die Gränze nicht Überfchreiten, wenn eine Mauer, fo laffe er einen 
Fuß, wenn aber ein Haus, zwei Fuß Zwifchenraum; 1. 13. D. 10. 1. 
Wenn aber die römifchen DBaugefege nicht, wie Manche annehmen, 
f. Michae lis l. c. Kap. IV. $ 8., Eisenhart Diss ad I, 183. 
D. ſia. reg. b. 3. T. buchſtäblich anwendbar find, fo bleiben fie es doch 
im Princip, und was bie Entfernungen und Zwifchenräume betrifft, fo 
fieht man in Ermanglung von Local: Bauflatuten und Obfervanzen auf 
bas Gutachten der Sachverftändigen; Hagemann prakt. Erörterungen 
Bd. VII. S. 388., Glück P. C. Bd. X. ©. 133. 

Zu 15) Auh wenn der Nachbar kein Servitutrecht darauf er 
worden bat, muß ich ihm doch fo viel Licht übrig Laffen, daß deſſen 
Bewohner fehen können, und darf ihm das Licht nicht ganz verbauen. 
Gefterdbing in der Ausbeute von Nachforſch. Th. III. S. 458. will 
jwar von gar keiner Beſchränkung hierin wiffen, weil die l. 12. 8 1. 
C. de aedif, priv. nicht gloffirt fey, und die 1. 10. in f. D. 8. 2. 
nur von einem befonderen Fall rede, allein es tft ein binlänglicher 
Grund vorhanden, deren Ausſpruch blos auf den veranlaffenden Hall zu 
befihränken, vergl. das zu Fr. 12. lit. a. Geſagte. — 1. 80. D. 7. 
1. — Michaelis Baurecht Kap. VI. $ 2., Hagemann ]. c. 
Bd. VI. ©. 78. 

Zu 16) Hinſichtlich dieſer Streitfrage fcheint die bejahende Mei: 
nung vorzuherrſchen, welche fich darauf ftügt, daß die 1. 40, P, 8, 2. 
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ſolches nur in einer gemeinfchaftlichen Mauer verbietet, und daß außer⸗ 
bem die servitus ne prospectui et ne luminibus officiatur, f. 1. 15. 
D. 8. 2. ganz Überflüffig wäre; Glück P. C. Bd. X. 6 670, 
Struvel. c. 8 82., Michaelis 1, c. dagegen bie entgegengefegte 
Meinung durchaus nicht mit ber 1. 8. 8 5. D. 8. 5. zu vereinigen 
wäre, monad jeder in feinem Eigenthum alles vorzunehmen berechtigt 
tft, quatenus nihil in alienum immittat, Indeſſen hat neuerlich 
- Sahne vom Fenfters und Lichtrecht nad römiſchem gemeinbeutfchem, 
preußifchem und franzöfifhem Recht, Berlin 1825. auszuführen ſich be 
müht, daß das Lichtfchöpfen — mozu bie Fenſter nur als Mittel bie: 
nen — auch im eigenthümlichen Gebäude nicht immer jure dominii 
begründet werden könne. Wenn ich nämlich mein Gebäude dicht an bie 
Gränze fege, fo will ich damit den über dem Grundftüd meines Nach⸗ 
bares befindlichen Raum gewinnen, um Licht und Luft dadurch einzuneh: 
men, was ich naturrechtlih nicht, fondern nur fervitutweife erlangen 
Kann. Diefer Anficht, welche der Verf. durch einige Stellen aus Har: 
menopolus unterftügt, find beutfchrechtliche Gewohnheiten und Statuten 
häufig entfprechend. In den meiften Städten befleht ein Fenſter⸗ oder 
Lichtrecht,, welches die natürliche Freiheit befchräntt, nah Willkühr Fen⸗ 
fer auzulegen, welche gegen des Nachbars Hof oder Grundftüd gehen, 
diefem aber auch, mo fie hergebracht find, die Kreiheit entziehen, folche 
durch Aufführung von Gebäuden zu verdunkeln; f. Eichhorn deutſch. 
Private. $ 183., Runde beutfch. Private. F 275., Gebr. Dverbed 
Meditt. Bd. III. no. 185., Pfeiffer prakt. Ausführung. Bd. IV. 
no. 1., Pufendorf Obs. jur. univ. T. I. Obs. 169. T. II. in 
Append. Beruht folches Recht auf Gewohnheit, "fo muß dieſe freilich 
erft errolefen werden; denn außerdem kann er dem Nachbar nicht die 
Freiheit. zur Aufführung eines Mebengebäubes, woburd feine Fenſter ver- 
dunkelt werden, verhindern; Erf. d. D. A. ©. zu Iena in Seufferts 
Achiv Bd. VI. 9.1. ©. 24. Der Richter kann es nur bann als 
beftehend annehmen, wenn ihm mehrere Alle vorgelegt werben, in wel: 
chen es zur Anwendung gelommen ift, 1. 34. D. 1. 3. — ef. J. 3. 
C. 8. 10. Praeses provinciae, probatis his, quae in eppido fre- 
quenter in eodem genere controversinrum servataı eunt, causa 
coxnita statnetl, Er darf aber auch In folhen Bauftreitigkeiten dem 
Urtheil der Bauverftändigen, wie in Sränzftreitigleiten den mensoribus, 
ein nicht geringes Gericht beilegen. Beſteht nun eine ſolche Obſervanz, 
durch welche die Anlegung von Fenftern in der eigenen Wand befchräntt 
ift, fo wird durch die obfervanzwidrige Anlegung eine servitus fene- 
strarum auszuüben begonnen, und durch 10jährigen Beſtand vonftändig 
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erworben ſeyn, und wenn ber Beſitzer an bie Stelle des vorigen ein 
neues Gebäude aufführen wird, das Senfterrecht in eben dem Maße pro 
modo et numero von ihm geltend gemacht werden fönnen; ar. 1. 20. 
& 2. D. 8. 2. — So erkannte das herzoglich Braunfchweig’fche Landess 
gericht zu Wolfenbüttel, f. Sammlung intereffanter Aufſäte Bd. 1. 
S. 71. Braunfhw. 1837. Aehnliche Beſchraͤnkungen finden fich bort 
aud in ber Art, daß Fenſter, welche gegen des Nachbars Grundflüd 
gerichtet find, 6 Fuß hohe Brüflungen haben und mit eifernen in Ent 
fernung von höchſtens 8 Zoll in fenkrechter und waagrechter Richtung 
fich durchkreuzenden Stäben vergittert feyn müffen, vergl. übrigens unten 
Kap. 111. 8 3. Fr. 12. 

3u 17) Die l. 12. $ 2. C. 8. 10. — 1. 13. D. 10. 1. — 
1. 14. D. 8. 2. beflimmt einen Zwiſchenraum von 12 Fuß bei prae- 
diis urhanis und 2 Fuß bei praediis rustieis, ſ. Weiske ſlteptiſch⸗ 
prakt. Behandlung einiger civil. Gegenftäinde ©. 83. c. So weit 
mußte demnady ber Erbauer fein Haus von der Graͤnze feines Eigen⸗ 
thums zurüdfegen. Die Verfchiedenheit ber beutfchen von der orienta> 
liſchen Bauart fcheint zwar dir Anwendbarkeit dieſer Beflimmung bei 
und entgegen zu flehen, jedoch wird nicht ohne Grund von Bülow in 
den Abhandlungen Über einzelne Materien bes bürgerlichen Rechts Th. 11. 
&. 279. angenommen, daß der Anwendbarkeit auf Hinter: und Mebens 
gebäude nichts entgegenſtehe, vielmehr die feuergefährliche Annäherung 
und Anhäufung der den Löfchanftalten weniger zugänglichen Dinterges 
bäude zu aller Zeit diefe Kürforge erfordere. 

Zu 18) Der Eigenthümer eines Schaden drohenden opus mana- 
factum , ſowie jeder Andere, welcher ein dingliches Recht daran hat, 
kann auf Refection und allenfallfige Cautionsleiftung wegen des beforgs 
lihen Schadens mittelft einer act. in factum belangt werben. Aus ber 
Cautionsleiftung, welche Jeder fordern Tann, welcher feine von Gefahr 
bedrohte Sache nicht wiberrechtlich bingeflellt hat, 1. 13. $ 11. D. 39. 
2. folgt dann eintretenden Falles ohne weiteres die Entfchädigungs : Vers 
bindlichkeit, 1. 9. pr. D. 39. 2. Widerrechtliche Werweigerung ber 
Saution berechtigt zu ben Zwangsmitteln der Immiſſion ex primo et 
secundo Decreto, 1. 5. pr. l. 15. $ 16. 23. 33, 1. 44. $ 1. D. 39. 2. 
Bemerkenswerth iſt, daß die Entfchädigungs: Verbindlichkeit auch dann 
eintritt, wenn die Klage auf Caution wenigſtens präparirt und nur 
durch unvermeibliche Dinderniffe zurüdgehalten war; 1.9. pr. D. 89. 2. 
civil. Achiv Bd. VII. ©, 158. Iſt diefes alles zwar h. 3. T. mehr 
Polizeiſache, fo follten doch immer bie leitenden Grundſaͤtze beobachtet 
werden. 
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Zu 19) Sie gelten als SPertinenzen des Grund und Bodens, ge: 
hören demnach zu den immobilien, wie Walch in controv. jur. eiv, 
pag. 114. $ 2. gegen Carpzov P. III. Const. 24. Def. 8. aus: 
fühet, ſ. auh Pufendorf Ohs. jur. univ. T. III. Obs. 40. $ 3. 
Die Mühlengerechtigkeit wird als obrigkeitlich conceffionirte® Realgewerbe 
betrachtet und die Windmühle hängt auch mit dem Boden zufammen. 
Auch Schiffmühlen gelten dann für Immobilien, wenn zu deren An: 
fegung ein gewiffer Ort angemwiefen morden tft, welchen fie nicht verän- 
dern dürfen; Scholz Baurecht 5 69., Glück P. €. Bd. 1. 
$ 173. a. €, 


— — — — — — — — — — — 
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Dig. XXXIX. 3. de aqua et aquae pluviae arcendae. 
Cod. III. 34. de servitutibns et aqua. Cod. XI. 42. de aqune- 
duetu,. Dig. XLIII. 20. de aqua quotidiana et aestiva. Dig. XLIII. 
21. de rivis, Dig. XLIII. 22. de fonte. Dig. XLIII. 12. de Au- 
minibus, ne quid in flumine publico ripave ejus fiat, quo pejus 
navigetur. Dig. XLIll. 18. ne quid in flumine publico fiat, quo 
aliter aqua fluat, atque uti priore aestate fluxit, Dig. XLIII. 14. 


ut in flumine publico navigare liceat. Dig. XLIII. 15. de ripa 
munienda. 


Die heutige Anwendbarkeit des R. R. in diefer Materie wird 
zwar fehr bezweifelt, nicht ſowohl Privaten den Privaten, ald be 
fonderd dem Staat gegenüber. Die vom Staat einmal occupirte 
Sphäre bleibt nun freilich dem R. R. verfchloffen, außerdem aber 
machen deffen Beflimmungen auch h. 5 T. die Regel aus, wenn 
die Frage über das Eigenthum der Infeln, Alluvionen und bed 
Flußbettes entfleht, vergl. Eichhorn Ein. in dad deutfche Privatr. 
$ 269., v. Bülow u. Hagemann prakt. Erörter. Bd. I. no. 12, 
Köchy ciwil. Erörter. Bd. I. ©. 71., Stryck Us. mod. Pand. 
Lib. 41. tit. 1.$ 18—22, 


Abſchnitt 1. Rechte und Pflichten im Allgemeinen. 


1) Wie weit geht die Dispofitionsbefugnig des Grundeigen: 
thümers über das in feinem Grund entfpringende Waſſer? 
2) Allgemein wird gelehrt: die größeren Flüffe, beſonders bie 
ſchiff⸗ und flößbar zu machenden, find öffentliches Eigen: 
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tum, die Eleineren können, wie auch die Bäche Privat: 
eigenthum feyn. Dabei fragt ſich nun zuerft: ne Flüffe 
find öffentliche Flüffe? dann 

a) ob unter der Bezeichnung „öffentliches Eigenthum " 
ein Regal oder Staatdeigenthyum oder ein Gemeingut 
zu verftehen fey ? 

b) ob an den Privatflüffen und Bächen ein eigentliches 
Privateigentbum Einzelner, oder ein Gefammteigen: 
thum der Adjacenten, oder nur ein gemeinfchaftlicher 
Gebrauch, derjelben anzunehmen fey ? 


3) Bekanntlich Eönnen auch an größeren Flüffen befondere aus⸗ 
fließende oder den gemeinen Gebrauch hindernde Nugungs- 
rechte durch Verleihungen — welchen der unvordenfliche 
Befig gleich fleht — von Privaten erworben feyn, welche 
dann eben fo, wie die Verleihung von niederen Regalien 
überhaupt zu beurtheilen find, und von welchen daher ber 
Grundſatz zu gelten fcheint, daß fie wie jedes wohlerworbene 
Recht nur gegen Entichädigung zu weichen haben, |. Eich: 
born 1. c. $ 267. u. 268. Indeſſen wird ed doch öfters 
in Frage gezogen, ob der Staat ſich durch folche Verleihun: 
gen jeder im öffentlichen Intereffe zu treffenden Verfügung 
über einen öffentlihen Fluß, durch welche Mühlen oder 
Wäfjerungs: Anlagen oder Fifchereien Eintrag gefchieht, be 
geben habe, ob er z. B., wenn er ein bisher nicht ſchiffbares 
Waſſer zu einem-fchiffbaren Fluß macht, oder wenn er eine 
neue Gonceffion zu einer induftriellen Anlage ertheilt, durch 
welche eine früher ertheilte ihre Nubbarkeit ganz oder zum 
Theil verliert, Entſchädigung zu leiften verbunden ift, des⸗ 
gleichen, ob die an einem öffentlichen Zluffe oder Bache 
liegenden Mühlen:, Schleußen: oder Fiſchereibeſitzer ein 
Widerfpruchörecht gegen eine vom Staat einzurichtende Holz 
flößerei haben ? 

4) Wir nehmen ald unbezweifelt an, daß der Grundeigenthümer 
mit dem auf feinem Grund und Boden entjpringenden 
Waſſer unbefchräntt durch unterhalb gelegene Mühlenbefiger, 
benen das Waſſer durch feinen Verbrauch entzogen wird, 
bisponiren könne; wie aber, wenn er ald Eigenthümer zweier 
Mühlen die unterhalb liegende verpachtet hat? " 


9) Belanntlid kann der Eigenthümer des tiefer liegenden 
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Srundftüds*) nicht folche Einrichtungen treffen, woburd das 
Wafjer-gehindert wird, feinen natürlichen Lauf über daffelbe 
zu nehmen, fondern muß died ald ein incommodum naturae 
oder vitium soli dulden, 1. 1. $ 1. u. 2. 10, 22. 1. 3. pr. 
$1.u 2.1.6. D. 39, 3.; wie aber, 

a) wenn von Alterd her auf dem oberhalb gelegenen Grund: 
fü ein nicht von Natur, fondern durch Menſchen⸗ 
hände gebildeter Graben oder dergleichen Schuganftalt 
beftanden hat, wodurch dad unterhalb gelegene Grund: 
fü vor dem Zuftrömen ded Wafferd bewahrt war, 
der Befiger des erfteren aber jene aufhebt oder den 
Graben einebnet, Tann ber Befiger ded lebteren dann 
gleihwohl auf die Wiederherftellung klagen? 

b) deögleichen, wenn ein auf ded Nachbard Grundftüd 
befindlicher, dad meinige vor dem Waſſer ſchützender 
Damm nur von Natur gebildet war und mit ber 

Zeit verfallen oder durch Naturgewalt zerftört worden iſt? 

6) Kann der höher Gelegene vom Beſitzer des tiefer liegenden 
Grundftüdd verlangen, daß diefer auf feine Koften den an 
biefem fich fortziehenden natürlichen Waflermeg (3. B. Fluß 
oder Bach) oder den von Menfchenhand angelegten Graben, 
um Stemmung bed Waſſers zu verhüten, reinige, oder nur 
daß er dem Erfteren geftatte, denfelben zu reinigen ? 

7) Worauf fann der Beſitzer des niedriger gelegenen Grundes 
gegen den Beſitzer bed höher gelegenen Flagen, wenn diefer 
ihm das Waffer durch künſtliche Vorrichtungen auf eine be 
[hädigende Weife zugeführt hat? 

8) Wenn die Gefege in Bezug auf die von Alters ber für ben 
Waſſerablauf beftehenden Einrichtungen fagen: vetustatem 


vim legis tenere, was für ein Zeitraum ift Darunter zu 
verftehen ? 


*) Rämlich besjenigen, welches von bem natürlichen Lauf bes Waflers 
betroffen wird; denn nicht fchlechthin jebes tiefer liegende Grundſtück iſt das 
WBafler aufzunehmen verpflichtet. Rimmt aber der Cigenthümer bes natürs 
Lich belafteten Grundſtücks widrige Vorkehrungen vor, fo kann derjenige, wel: 
chem dadurch das Waſſer widerrehtlic zugeführt wird, fowohl gegen ben 
eigentlichen Störer ber natürlihen Ordnung, ale auch wenn bdiefer ein ent 
fernter ift, gegen feinen unmittelbaren Obernachbar, burch welchen ihm zu⸗ 
naͤchſt das Wafler zugeführt wird, nach eigener Wahl Eagen; 1. 6. pr. D. 
3. 3., Elvers allg. jur. Zeitung v. 3. 1828. no. 117. ©, 477, 
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9 Wenn durch Uferriffe oder Verfchlemmung des Waſſerbettes 
an meinem anliegenden Grundftüd eine Ueberſchwemmung 
entflanden ift, können mid) Die Angrenzer zur Wiederher: 
flelung des Ufers und Reinigung bed Wafferbetted zwingen? 

10) Iſt der Uferbefiger befugt, feine Uferfeite zu erhöhen ? 


11) Wenn ein Teich feinen Damm durchbricht, haben die Be. 


fißer der dadurch überſchwemmten Grundftüde deshalb einen 
Sntfhädigungsanfpruch gegen ben Befiger ded Teichs? 

12) Wenn der Beſitzer des höher gelegenen Grunbftüds dem 
niedriger gelegenen das Waſſer nicht künſtlich zuleiten darf 
. 1.1.8 9. 10.1 24. 81.1.2.851 3.821 23. 8 2. 
Dig. 39. 3., fo fragt fich, ob, wenn dieſes dadurch gefchieht, 
daß Jener feinen Adler der Länge nad) pflügt, oder in dem⸗ 
jelben Waſſerfurchen zieht, der tiefer liegende Grundbeſitzer 


ein Klagrecht darauf hat, daß Iener feine Aderfurchen in . 


die Quere ziehe, ober der Wafferfurchen fi) ganz enthalte? 
13) Wenn ein opus manufactum urfprünglich Feine Verände⸗ 


rung des Wafferlaufs bewirft hat, folhe Wirkung aber: 
gleichwohl in der Folge dadurch entfteht, daß Naturereigniffe 


eine Veränderung der Verhältniffe herbeiführten, kann dann 


u, 
m. 
. 


derjenige, welcher dadurch mit Schaden bedroht ift, auf bie ' 


Hinwegnahme dringen ? 

14) Wenn der unterhalb gelegene Grundbefißer in feinem Grund 
Wafferadern öffnet, wodurch die Folge entfleht, daß der 
oberhalb Gelegene das zuvor gehabte Waffer verliert, kann 
Legterer gegen Ienen mit Wirkſamkeit Hagen ? 

15) Wem liegt die Unterhaltung einer gemeinen Brüde ob? 

16) Wer hat die Laft der Unterhaltung der Ufer (Uferbauten) 


und wer bie Wafferbauten, oder die Arbeiten, welche in und - 


an Flüffen und Bächen zur Leitung der Strombahn, Weg: 
Ihaffung ſchädlicher Inſeln und Landzungen ıc. erforderlich 
find, zu beftreiten® 

17) Unter welchen Bedingungen find die Anlieger des Uferd auch 
zu neuen, ihre Grundftüde ſchützenden Anlagen berechtiget ? 

18) Welche Benützungsbefugniſſe flehen den Uferbefißern an den 
durchfließenden oder vorüberfließenden kleinen Flüffen oder 
Bächen zu? Deögleichen an den Meereöufern und Küften ? 

19) Binnen weldher Zeit verjährt dad interd. ne quid in 
flumine publico ? 


v. Holzſchuher, Handbuch IT. 2. Aufl. 7 
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Zu 1) Unftreitig ift der Eigentümer des rundes auch Eigen- 
thümer der daraus cntfpringenden Quelle; denn fie iſt portio fundi, 
1.11. pr. D. 43. 24. Daraus folgt feine unumfchräntte Befugniß, das 
duch, Natur oder Kunft auf feinem Boden zu Tage geförderte Waſſer zu 
jedem beliebigen Zweck zu gebrauchen, wenn auc dadurch das Waffer ver: 
borben und ſonach der Abfluß (z. B. von Walkmühlen), welcher dem Nach⸗ 
bar zugeſchickt wird, unbrauchbar wird; er kann das Wafler auch gänz: 
lich verbrauchen, ohne etwas davon feinem Nachbar zufließen zu laffen, 
l. 6. 1. 10, C. 3. 34., Meurer vom MWafferreht ©. 188., gleich: 
wie er das auf fein Grundſtück gefallene Regenmwaffer durch zu treffende 
Vorrichtungen abzulaufen verhindern kann. Wenn «8 in 1. 3. pr. D. 
39. 3. heißt: si tamen aquam corrivat, vel si spurcam quis immit- 
tat, posse eum impediri plerisque placuit, fo ift Died dahin zu ver- 
ftehen, daß ber Eigenthümer der Quelle das Waſſer nicht ohne recht 
lichen Zweck verunreinigen daf; Du Prel Sammlung bayerifcher 
Rechtsfälle Bd. V. ©. 195. u. 223. Er bat freie Befugniß, fein 
Waſſer einem Andern abzutreten, 1. 6. 1. 10. C. 3. 34. und kann 
nicht unbedingt angehalten werden, das Publicum unentgeltlih aus ſei⸗ 
ner Quelle Waffer fchöpfen zu laſſen, vergl. Laffaulr Annalen ber 
Geſetzgebung Napoleons Bd. IV. S. 179. Er kann dadurch, baf er 
auf feinem Grundſtück einen Brunnen gräbt, feinem Nachbar zufällig 
das Waſſer entziehen, ohne daß diefer ihn deshalb in Anfprud nehmen 
&önnte, 1. 24. $ 12. D. 39.2. — 1. 1.$ 12. 1. 21. D. 39.3. — 
1. 6. C. 3. 34. — Beſchränkt in feiner Verfügung ift er nur hinſicht⸗ 
lich des Wafferablaufs dadurch, daß fein Angrenzer, welchen derfelbe ver 
möge feiner tieferen Lage trifft, nur den natürlichen Wafferablauf zu 
dulden ſchuldig ift, daher ihm eben fo wenig, ald den weiter folgenden 
Befigern erlaubt iſt, durch Dämme das Waffer zurüdzuftauen, oder das 
Bette, welches das Waffer fich felbft gebildet hat, oder auch einen feit 
ber Verjährungszeit beftandenen Graben zu verändern, 1. 7. C. 3. 34. — 
1.1. 88 D. 43. 13. cf. 1. 2. pr. D. 39. 3., bagegen aber ber 
Eigenthümer der Quelle auch nicht burdy ein opus manufactum einem 
Andern das Waffer zuführen oder von ihm ableiten und abftauen, über- 
baupt feine pofitive Veränderung de Waſſerlaufs vomehmen darf, was 
befonderd auch durch das nicht naturgemäße Anhäufen des Waſſers 
(vorrivare aquam) gefhähe, 1. 1. $ 1. 2. 10. 13. 22. 1. 3. pr. $1. 
2.1.6. D. 39. 3. ef. 1.8.8 5.D. 8. 5. Um fo mehr ifl es auch 
den nachfolgenden Adjacenten bes Waſſers verboten, ihren Nachbarn das 
ihnen von Natur zufliegende Waſſer durch Staufchleußen oder andere 
Abdämmungsmittel zu entziehen, 1. 3. $ 1. D. 43. 20. 
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Dem Grundſatz, daß andererſeits der Eigenthümer der Quelle nicht 
gezwungen werden kann, den Nachbarn das Waſſer zukommen zu laſſen, 
wenn ex es ſelbſt verbrauchen will, wenn fie nicht einen beſondern Rechtes 
erwerb oder eine servitus aquaeductus gegen ihn erweifen können, fteht 
nicht entgegen 1. 7. C. 3. 34. Si manifeste doceri possit, jus 
agnae ex vetere more atque observatione per certa loca profluen- 
tis utilitatem certis fundis irrigandi causa exhibere, procnrator 
nosier, ne quid contra veterem formam atque solemnem morem 
innovetar, providebit — denn dieſes Gefeg fest ein jus aquae (ent 
weder alfo Servitut oder Konceffion) und ein auf fiscalifchem Boden 
entſprungenes Wafler voraus, wie es benn auch im tıt. Cod. de servi- 
tat. feinen Plag hat; v. Savigny Syſtem Bd. IV. ©. 502. not. y., 
Brinz in Seuffert und Glück Bl. f. Rechtsanw. Bd. XV. ©. 193. 
Vielmehr entfcheidet bei Privatwaflern 1. 6. C. 11. 42. für die vorge 
tragene Meinung, f. Gefterding im civilift. Archiv Bd. III. ©. 63. 
u Kori ebend. Bd. XVIH. ©. 42., Zu:Rhein u. Sartorius 
merkw. Rechtsfälle Bd. II. S. 76. Eben fo wenig ſteht entgegen 1. 2. 
C.3. 35. (de leg. Aquil.) quin etiam si aqua per injuriam alio de- 
nvala sit, ut in priorem statum restituatur, ejusdem judicis cura 
impetrabis; denn eine injuria fonnte nur einem wirklich Berechtigten 
zugefügt werben, und bie hier in Mebe ftehende act. leg. Aquil. ftand 
nur einem Eigenthümer oder demjenigen zu, welcher ein jus in re hat, 
. Funke im cioilift. Achiv Bd. XU. ©. 292. ıc. Demnach ſteht 
auch der Grundfag feft: dag der Eigenthümer des tiefer gelegenen Grund⸗ 
ſtücks dadurch , daß das auf dem obern Grundſtück entfprungene Waſſer 
lange ober feit unfürdenEticher Zeit zu ihm berabgefloffen ift, darauf kein 
Recht gegen Entziehung defjelben begründen könne. Solus aquae de- 
eursus per se nullam praescriptionem inducit, Cons. 58. de aqua. 
20. 7, No& Meurer Wafferrecht Abth. II. 

Eine servitus aquaeductus kann ber Befiger bed tiefer gelegenen 
Grundſtücks auch damit, daß er bie Längfte Verjährungszeit hindurch 
mittelft einer auf feinem Grund getroffenen Vorrichtung das abfließende 
Waſſer benügt habe, nicht begründen; denn babei kann immer nod) bie 
Freiheit des oberhalb gelegenen Grundbeſitzers, das Waſſer für fich zu 
benügen ober abfließen zu laffen, 1.1. $ 21. 1. 3.8 2. D. 39. 3, be 
ſtehen. Nur duch eine an des Lesteren Grundſtück angebrachte Vor: 
richtung Eönnte eine Leitung bed Waſſers oder ayaae ducendne jus 
mrjährungsweife erworben werden, f. Strippelmann Entf. des D. 
A. G. zu Kaſſel Th. I. no. 36,, Schäffer in Linde's Zeitfchrift 
R. F. Bd. VI. S. 186. u. Bb. IX. ©. 406., Funke im civilifl. 

7* 
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Archiv Bd. XI. S. 291. Quell: und Regenwaſſer find Übrigens in 
diefer Beziehung nach gleichen Grundfägen zu behandeln; I. 9. D. 8. 
3. — 128 D. 8 2, Schneider in Kindes Zeitſchr. Bd. V. 
©. 327. Mehreres Über bdiefe Materie f. Schneider 1. c. Th. V, 
S. 325., Langenn und Kori Erörter. Bd. II. no. 12., Graf v. 
Trautmanns dorf prakt. Nivellic = Unterweifung mit Beziehung auf 
die MWiefen : Bewäfferungsgräben. Prag 1836., Romagnofi Abhandt. 
v. Wafferleitungsrecht nebſt Fragmenten aus deſſen Privatwaſſerrecht, 
überf. v. M. Niebuhr. Halle 1840., Elvers Themis, N. 3. Bd. 1. 
S. 413 — 553, 

Zu 2) Unftreitig find alle ſchiff- und floßbaren Flüſſe öffentliche 
Flüffe;*) nicht fchiffe und floßbare Flüſſe können nicht ald Staatseigen- 
thum vermuthet,**) mohl aber dann als Öffentliche Flüffe anerkannt 
werben, wenn dafür der Urfprung auf öffentlihem Grund, der Gebraud) 
und zugleich bie Eigenfchaft einer aqua perennis fpricht, welcher übri⸗ 
gens nicht entgegenfteht, menn das Waſſer im Sommer nur zuweilen 
temporär verfiegt; 1. 1. $ 2. D. 48. 12. — Gewöhnlich wird fich die 
Frage durch das Herlommen beantworten, je nachdem bisher vom Staat 
oder von Privaten Befisrechte am Fluß ausgeübt worden find, f. Eich: 
born deutfh. Privatı. $ 267. u. 268., v. Bülow u. Hagemann 
prakt. Erörter. Bd. I. no. 3. $ 2—6. Sind 3. B. die an einem 
fliegenden Waſſec befindlichen technifchen Leitungen, Anlagen und Ein: 
richtungen von der Art, daß fie nur unter obrigkeitlicher Autorität be 
werkſtelligt werden konnten, fo iſt daffelbe als ein öffentliches charakteri⸗ 
firt, f. v. Zu-Rhein und Sartorius Rechtsfälle Bd. II. ©. 72. 
Kommt das Waffer aus einem Öffentlichen Fluß und ergießt ſich über 
wachfend in benachbarte Miederungen, fo find dieſe Bäche, wenn man 
dergleichen Wafferzüge fo nennen kann, als Ausflüffe und Theile bes 
Stroms auch res publicae, f. Geſterding im civil. Archiv Bd. IN. 
©. 61. not. 3,, Mittermaier deutſch. Private. $ 222., Ro: 
magnofil.c. ©. 81. Wo es aber an einem entfchicdenen Her 
kommen fehlt, und mo ein Fluß fih nicht fhon de facto im Staats: 
eigenthum befindet, da ift bei größeren Slüffen auch wohl nur bie Ei: 
genfchaft eines Gemeinguts zu vermuthen, weil dieſes der urfprüngliche 
beutfche Rechtszuſtand war, ***) und folhes auch dem richtigen Verſtand 


2) Dafür können fie auch gelten, wenn fie gleich nicht überall , fonbern 
nur theilweife ſchiffbar find, f. MWittermaier deutſch. Private. $ 222 =. 

+) ©, Maurenbrecher Lehrbuch des gem. deutfch. Privatr. & 180., 
Mittermaier Grundf. d. gem. deutſch. Private. & 279. 

=) Sachfenfpiegel 3b, II. Art. 28.: „welches Waſſer flrommeife 
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ber römifchen Gefege gemäß ift, f. Funke J. c. ©. 283., v. Har: 
titzſch Entfcheidungen prakt. Mechtöfragen &. 176. Günther Qu. 
de jure ayuar. Sp. I. & 9. etc. Da erfcheint dann der Staat, wenn 
er ein behauptete® Eigenthum nicht beweifen kann, nur als Bewahrer 
xs öffentlichen Intereſſe, als Verwalter der Gegenflände, deren Gebrauch 
Am zufteht, und als Megulator ihrer Gebrauchsrechte im Intereſſe 
Ale, f. Mittermaier im civilift. Archiv Bd. XXIII. ©. 148. In 
dieſer Eigenfchaft follte eigentlich der Staat bei allen Sffentlichen Flüſſen 
erfheinen, wenn ſich der im römifchen und beutfchen Recht urſprünglich 
gewurzelte Begriff, aqua coelestis und fliegendes Waſſer fen ein Ge 
meingut 1. 2. D. 1. 8. — $ 1.9. 2. 1., rein erhalten hätte. Man 
ſollte baher 


Zua) nicht von einem Wafferregal und noch weniger von einem 
Staatseigenthum an Flüſſen, fondern nur von einem Waſſer⸗ 
hoheitsrecht des Staats fprechen, f. Rouffeau Über Flußgeſetze 
©. 6., Mittermaler deutſch. Private. $ 222., Gründler 
Polemik des german. Rechts Th. II. ©. 396. Allein fchon in 
11. F. 56. werben die fumina navigabilia, vel ex quibus 
funt navigabilia, portus etc. für regalia erflärt, und obgleich 
Haubold ad Bergeri Oecon. jur. pag. 225. not. 5. be 
bauptet, 1. II. F. 56. fey in Deutfchland außer Gebrauch, fo 
findet man doc) diefes Princip der Megalität faft überall de facto 
vorherrfchend, ſ. Günther Qu. de jure aquarum Sp. Il. — IV., 
Gancrin Abb. v. Waſſerrecht, Fritsch jus fluviaticum 
Jen. 1772., ja Klüber im öffentl. Recht des beutfch. Bundes 
5 456. erklärt gar Wafferregal und Wafferhoheit für fpnonym. 
Diefes Regal umfaßt aber alle wefentlihen Wafjernugungen fo 
fehr, daß, wie Cancrin 1. c. $ 99. richtig bemerkt, ber 
Streit, ob dem Lanbesfürften auch das Eigenthum der fchiff: 
und floßbaren Flüffe zukomme, ohne Nugen wird, weil ihm bie 
Wirkungen und Nugbarkeiten des Eigenthums kraft des Regale 
zutommen. Für das Volk ift nichts Übrig geblieben, als das 
Baden, Schwimmen, Schwennmen, Wafchen, Tränten des Viehs, 
Fahren mit eigenen Nachen und foweit es die Flußpolizei er 
laubt, das Recht, Sand, Steine und Schlamm aus dem Fluß 


füeßet, das iſt gemeinfchaftlich darauf zu fahren und barin zu fifchen.” Im 
Defterreichifchen Givilgefegb. $ 287. heißt es: „Sachen, die allen Mitgliedern 
des Staats nur zum Gebrauch verflattet werben, heißen ein allgemeines ober 
Hfentliches Gut; dahin rechnet das Gefeg auch Ströme und Flüſſe.“ 
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zu holen, und ſich Waſſer daraus zuzuleiten, ſoweit dadurch 
nicht die Schiffahrt oder ſonſt die allgemeine Beſtimmung des 
Flufſes leidet, dem natürlichen Waſſerlauf kein Eintrag geſchieht 
und die Dauerhaftigkeit der Ufer nicht gefährbet iſt. ef. J. 2. D. 
AS. 11. — I. 3. 1. 2. D. 43. 20. — 1. 10. $ 2. D. 30. 
3. — L. 1. 8 3. 15. D. 48. 12., Geſterding im civiliſt. 
Archiv Bd. III. S. 64., Kori daſ. Bd. XVIII. S. 48. Ein 
Floßrecht auf öffentlichen Flüſſen fest nach der gemeinen Dei: 
nung eine Gonceffion des Staats voraus, f. Stryck Us. mod, 
Pand. Lib. 1. tit. 8. $ 13., Fritsch de jure grutiae th. 
18 — 20. Gründler Polemik des germanifchen Rechte 8 285., 
Runde deutſch. Privater. $ 107. Die Wäfferungsnusung foll 
nach Berhälmiß der Grundſtücke unter die Angränzenben ver 
theilt werden; 1. 17. D. 8. 8. — 


Bub) Indem man die Beineren Flüſſe im Zweifel als Privarflüffe 
anfieht, f. Günther 1. c. und unzweifelhaft die Baͤche zum 
Privateigenthum vechnet,*) iſt man gleichwohl über den Begriff 
der SPrivatrechte an ſolchen Gemwäffen nicht einig. Manche 
glauben : die Waffernmffe eines Fluſſes könne gar kein Gegen: 
fland eines Privateigenthums ſeyn, weil fie von Augenblid zu 
Augenblick wechsle, f. Hagemann Landwicthfhaftsrecht 5 143., 
Funke bie Lehre von den Pertinenien ©. 26., v. Bülow 
und Hagemann prakt. Erörter. Bd. I. ©. 57., Schwab 
die Conflicte zwiſchen der Flößerei auf den öffentlichen Flüſſen 
und den Mühlenberechtigten. Stuttgart 1844., Börner im 
civil, Achte Bb. XXXVIII. ©. 176. u. 370. Dagegen wird 
aber wohl mit Recht eingewendet: ber fogenannte Wechſel ift 
nichts anders als ein ununterbrochenes Aufeinanderfolgen von 
ergreifbarem, nutzbarem und vernugbarem Gut. Gerade diefer 
Wechſel tft hier die Hauptbedingung der Nusbarkeit und alfo 
weit entfernt, die Appropriationsfähtgkett zu beeinträchtigen, viel: 
mehr die Hauptflüge derfelben, f. Vol z Entwurf eines Geſetzes 
Eber die Benützung ber Gewäfſſer ꝛc. Tübingen 1843. &. 64.; 
wenn aber bie Anhänger jener Meinung nur ein gemeinfchaft- 
liches Benügungsrecht**) flatuiren, fo iſt damit nicht wohl zu 


*) Ausgenommen, wenn ber Bach auf einem Öffentlichen Grundſtücke ent= 
fpringt, ober es In feinem Lauf berührt. 

“, Günther de jurs aquarum Sp. 4., Funke im civiliſt. Archiv 
8b. XI. no. 15., Kori daf, Bd. XVIII. no. 2, Srünbler Polemik b. 
germ. Rechts Bd. I. &. 399, 
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vereinbaren, daß am Waſſer eine Benugung salva substantia 
nicht leicht möglich), vielmehr der Gebrauch meiftens ein Vers 
braud if. Eben fo wenig ift die Idee Anderer von einem ge 
meinfchaftlihen Eigenthum am Flußwaſſer, f. Scholz bas 
Baurecht S. 211., haltbar. Dan bat blos mit Koril. c. 
Bd. XVII. ©. 44. zu unterfcheiden zwifchen ſolchen Privat: 
flüffen und Bäcen, welche das Grundſtück eines Beſitzers durch⸗ 
ſchneiden, fo daß alfo beide Ufer nur einem Eigenthümer ge: 
bören, und folchen, welche die Grundſtücke verfchiedener Beſitzer 
begränzen. In Anfehung der erfteren gift wohl ohne Einfchräns 
kung das Eigenthumsrecht des Grundbefigerd; aqua privati juris 
cedit solo, — et nihil differt a ceteris locis privatis ſſumen 
privatum. 1. 3. $ 4. D. 48. 12. — 1. 12. C. 8. 34.) Der 
felde Bann daher das Waſſer gebrauchen und verbrauchen, mithin 
auch daffelbe zu Anlegung eines Teiches herausleiten, er kann 
ein Gewerb damit betreiben, wodurch das Waſſer verunreinigt 
wird, und braucht, menn er eine Mühle damit treibt, feine 
Rückſicht darauf zu nehmen, ob unterhalb gelegenen Mühlen 
genug Waſſer übrig bleibe,**) wenn gleich dieſe dadurch lange 
genoffene Vortheile entbehren, ausgenommen, wenn biefe fi) auf 
Vertrag oder Verjährung gründen können, mit welcher velustas***) 
auf gleiher Stufe fteht, 1.7. C. 3. 34. Beſchraͤnkt ift er 
nur in fo fern, daß er den natürlichen Wafferlauf, ſonach auch 
das Wafferbette, nicht verändern darf, 1. 1. 8 1. u. 6. D. 39. 
8. — 1.1.83. D. 43. 18. Cr darf auch keinem Andern 
das überflüffige Waffer zuſchicken, fondern muß dieſes in ben 
Bach oder Fluß zurüdteiten, und wenn er died nicht Tann, fo 
muß er nicht mehr Waffer vom Bach ableiten, als er wirklich 
verbraucht, 1.1. 8 4 D. 39. 3., Koril. ec, Befter: 
ding im civilift. Archiv Bd. II. S. 63., Mevii Dec. 
P. IV. no. 39. — Das corrivare aquam ift auch hier ver- 
boten. Von dem auf der Gränze zweier Grundftüde befindlichen 
Fluß oder Bach wird angenommen, daß er gemeinfchaftlich fey, 


*), Bei öffentlichen Klüffen jeboch zieht nicht wie bei Privatflüffen das 
@igenthum bes Bodens das Eigenthum des Flufſes nach ſich, fondern umge⸗ 
tehrt muß der Boden dem Fluſſe weihen; 1. 1. 6 7. D. 43. 12. 

*+) Geſterding Ausbeute ꝛc. Ih. III. &. 354., Mevii Dec. P. IV. 
Dec. 39. of. 1. 10. C. 3. 34. 

») A. Schmibt civilift. Abb. Bd. I. no. 4. von ber act. a. pl. arc. 
unb von der vetustas. 
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wie ein Öränzgraben, Gefterbing Ausbeute ꝛc. Bd. IM. 
©. 350., Elvers 1. ec. S. 428. und wenn unter ben gegen: 
feitigen Angränzern keine Zheilungsnorm durch Wertrag ober 
Verjährung befteht, fo hat ber Richter die Xheilung bdergeftalt 
zu reguliven, daß er jedem ber beiden fic gegenüber Liegenden 
Uferbefiger die Hälfte des Waſſers zutheilt, bie entweder nad) 
der Gebrauchszeit oder nad der Quantität abgemeſſen wird, 
1. 4, D. 43. 20., Eichhorn beutfh. Private. & 267., Kori 
l. c. ©. 46. ıc. Jeder ber Anlieger ft bier zwar zum voll: 
ftändigen Gebrauch des Waſſers berechtiget, aber auf einen un: 
ſchaͤdlichen Gebrauch“) befchräntt, fo daß den tiefer gelegenen 
Grundftüden und Fabriken das Waffer nicht gänzlich entzogen, 
oder zum gemöhnlichen landwirthichaftlichen Gebrauch unbraud;: 
bar gemacht, oder die Fifcherei darin zerftört wird, wie z. 2. 
durch Anlegung einer Lohgerberei, Färberei, Flachs- und Hanf: 
röften und dergl,, fe Kori le. ©. 51., Fritsch jus 
Nuriaticam pag. 1059., Leyser jus Georgicum Lib. Ill. 
c. 14. no. 17., Cancrin Wafferreht Th. II. ©. 152. xc. 
Sind indeſſen dergleichen Anlagen in verjährtem Gebrauch, fo 
kann auch ihre Kortbeftand wohl nicht ohme Entfchädigung auf: 
gehoben werden, f. Voltz Entw. eines Geſetzes Über die Be 
nügung der Gemäffer S. 71. 

Zu 3) Es ift hier zu unterfcheiden zwiſchen conceffionicten indu⸗ 
ftriellen Anlagen, welche überdem meiftens auf läſtige Weife erworben 
werden oder twenigftens mit Eoftfpieligem Aufwand verfnüpft find, und 
gemeinen Gebrauchörechten am Fluß, wie z. B. Wällerung, Sifcherei 
und dergl. Bei erfteren ift der Staat ohne Zweifel zur Entfchädigung 
verbunden, benn indem er Einzelnen Rechte verliehen bat, barf er nicht 
durch eigene Handlungen ihnen die Ausübung ihres Gewerbsrechts ganz 


*) Hier fchlagen dann auch bie ben Mühlenorbnungen eigenen Beftim: 
mungen ein, baß der obere Müller den Damm feines Mühlgrabens in waffer: 
bichtem Zuftand erhalten, das Grunbeis zeitig aufhauen muß, nicht zur Un: 
zeit, wenn er nämlich für den Betrieb eines Mühlgangs Wafler genug bat, 
[hüsen, nicht fo hoch fhügen darf, daß das Wafler des Mühlgrabens über 
deſſen Damm fteigt, und von bem vorzunehmenben Schügen bed Waſſers dem 
unteren Müller zeitig Nachricht zu geben hat, f. Langenn u. Kori Eroͤrt. 
Th. I. S. 110., vergl. Hübner das Recht zu Mühlenanlagen jeder Art zc. 
nah Preußifchen Gefegen , Liegnig 1843., Königl. Saͤchſiſches Mandat v. 3. 
1811. 8 5., Klingners Sammlung zum Dorf und Bauernreht Th. IV. 
Kap. 6., Pfotenhbauer in Zachariä Annalen ber Gefedg. u. Rechtdanw. 
in ben Länbern bes Ghurfürften v. Sachſen Th. II. no. 11. 
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oder theilweife entziehen. In einem Rechtsſtreit zwiſchen ber k. Wür- 
tembergifhen Finanzverwaltung und den Wafferbefigern am Kocherfluffe, 
wegen Floßbarmachung bes genannten Fluſſes, durch welche fich letztere 
überaus beſchadigt hielten, glaubte zwar erſtere, jede Entſchaͤdigungs⸗ 
forderung durch Berufung auf ihr durch jene Conceſſionsertheilungen 
keineswegs aufgegebenes Floßregal, und auf den Grundſatz „qui jure 
suo utitar etc.“ ablehnen zu können, f. Schwab die Conflicte zwifchen 
ber Flößerei auf ben öffentlichen Flüſſen und den Mühlenberechtigten. 
Stuttgart 1844. ©. 105 , allein man kann immerhin zugeben, daß bie 
Regierung ihres Floßregals durch jene Verleihungen nicht verluftig wer⸗ 
den konnte, ohne daß daraus folgt, daß fie durch deſſen Ausübung ben 
von ihr felbft ertheilten Wafferrechten, wenn diefe neben bderfelben nicht 
mehr vollftändig beftchen Finnen, ohne alle Entfhädigung Eintrag und 
Abbruch hun dürfe. Die angefehenften Rechtslehrer flimmen baher dem 
Gegner der Regierung*) darin bei, daß Entfehädigung geleiftet werden 
müſſe, wenn ber Staat einen Fluß fchiffbar oder floßbar macht, und 
babei die bereits beftehenden induftriellen Werke nicht mehr beftehen kön⸗ 
nen, f. Struben rechtl. Bedenken Th. Il. no. 88, Eichhorn 
deutfh. Private. F 268. u. 269., Mittermaier im cioilift. Archiv 
Bd. XXIII. ©. 135., derfelbe im deutſch. Privatı. $ 280., Mauren: 
brecher Lehrb. des gem. beutfch. Private. $ 180., Mofer von ber 
Zandeshoheit in Anfehung Erde und Waſſers Kap. 21. $ A. ©. 235,, 
Cancrin Wafferreht Th. Il. no. 6. ©. 111., v. Bülow u. Hage⸗ 
mann Erörter. Bd. I. no. 3. $ 3. Bd. VI. no. 80. Es kann baher 
auch eben fo Gegenftand eines Rechtsſtreits werben, wenn ber Staat 
eine neue Mühle anlegen läßt, wodurch ben Älteren Mühlen das Waf: 
fer entzogen wird, f. Mittermaier 1. c. Bd. XXIII. ©. 185, 
Struve de aedificiorum privatorum juribus $ 35. ober bie An- 
legung einer Fabrik geflatter, welche einen folchen Einfluß auf den 
Wafferlauf ausübt, daß der bisherige Deüller nicht mehr mahlen kann, 
oder einer Kunftfärberei, durch welche das Waſſer fo verunreinigt wird, 
bag dem unterhalb gelegenen Papiermüller feine Papiere verborben wer: 
ben. — Dahingegen muß bei Gegmftänden des gemeinen Gebrauchs an 
Öffentlichen Flüſſen angenommen werben, daß derfelbe immer dem öffent: 
lichen Intereffe und höheren Zwecken untergeorbnet bleibt, und nur un⸗ 
beſchadet deſſelben zu verftchen if. Eine Verminderung des Genuſſes 
kann daher nie den Einzelnen zur Klage berechtigen, und die Regulirung 


*, Hofader, das Floßregal, befonders in Würtemberg. Stuttgart, bei 
Rieger 1844. 
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ber Gebrauchsrechte von Seite des Staats 3. B. in Anfehung der 
MWäfferungsbefugnig darf nicht als unabänderlic betrachtet werden, 
f. Mittermaier 1. e., der Sifchereiberechtigte kann nicht über eine 
3. B. durch die Dampfichifffahrt erlittene Werringerung feines Ertrags 
Magen, während ihm Feine gewiſſe Quantität deſſelben garantiert iſt, 
cf. Stürmer D. de Jitibus circa quantitateım aquae pag. 7. u. 10, 
Du Prel Sammlung bayerifcher Rechtsfaͤlle Bd. IV. S. 158. Der 
felbe Tann auch Leine Vergütung verlangen, wenn ihm duch Berände: 
rungen mit Dämmen und Wehren in ber Direction des Fluſſes ein 
Abbruch und Schaden wiberfährt, weil dergleichen Gonceffionen nur in 
fo weit ertheilt anzufehen find, als fie mit ber Hauptbeſtimmung des 
Fluſſes und mit nothwendigen flußpolizeilichen Einrſchtungen verträglid 
find, Leyser Spec. 25. Med. 3. Würde ihm aber fein Fiſcherel⸗ 
recht duch neue Beranftaltungen, 3. B. wenn das nicht öffentliche 
Waſſer ſchiffbar gemacht wird, gänzlich entzogen, fo kann er Entſchaͤdi⸗ 
gung fordern, f. Mittermaier deutſch. Privatr. 6 234. (291.) 

Zu 4) Dann ift er vermöge des Pachtvertrags zu einer ſolchen 
Einfchräntung des Waffergebrauche verbunden, daß dem Pächter ber 
unterhalb gelegenen Mühle der zu beren Betrieb nöthige Wafferbebarf 
verbleibt; arg. 1. 15. 8 6. D. 33. 2., Mevii Der. P. IV. no. 39., 
Geſterding Ausbeute ıc. Th. II. ©. 359. 

Zu 5) Man ftelle fi vor 
Zu a) Der A. befist einen Ader, an welchen gegen Abenb eine höher 

gelegene Wiefe des B. graͤnzt. Auf biefer bat fich feit rechtsver⸗ 

jährter Zeit ein von Süden nad) Morden gezogener Graben be 
funden, weldyer das von Abend gegen Morgen nad bem Grund: 
ſtück des A. ſtrömende Regenwaſſer von biefem abhielt. Nun 
ebnet B. den Graben ein, kann deshalb A, mit einer wirkſamen 

Klage gegen ben B. auf Wiederherftellung des Grabens auftreten? 

Dagegen walten zwar allerdings nicht unbebeutende Zweifel ob. 

Die confefforifhe Klage — kann man fagen — finde bier nicht 

Statt; denn um ein Verbietungsrecht, daß B. auf feinem Grund: 

ſtück irgend eine beliebige Handlung nicht vornehmen bürfe, durch 

Berjährung zu erwerben, würde nach ber für negative Servituten 

geltenden Regel erfordert, daß ein Verbot oder Einfpruch bereits 

Statt gehabt, und B. ſich dabei rechtöverjährte Zeit hindurch be⸗ 

ruhigt habe. A. kann aber diefes nicht, fondern nur fo viel be⸗ 

baupten, daß der Graben fo lange de fucto beftanden habe. Die 
artio Aguae pluv. arc. fchien eben fo wenig Pla zu greifen; 
denn dadurch fol nur jeder Handlung entgegengewirkt werden, 
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durch welche der natürliche MWafferlauf geſtoͤrt wird; allein gerade 
umgewandt ſtellt B. durch Beſeitigung des Grabens den natür- 
lichen MWafferablauf vielmehr wieder her. Aus biefen Gründen 
wurde in einem in Kris Sammlung von Rechtsfällen Bd. II. 
S. 51. angeführten Rechtsſtreit die Klage von 2 Inſtanzen ans 
gebrachtermaßen abgewiefen, in 3. Inſtanz aber erging gleichwohl 
die Entfcheidung im Wefentlichen zu Gunften des Klägers. Ihr 
gereichte zur wwefentlichen Stüge vetustas bes beflandenen Gra⸗ 
bend. Man erinnere fihb an 1. 2. pr. D. 39. 3. iu summa 
tria sunt, per quae inferior locus superiori servit: lex,*) 
natura loci, vetustas, quae semper pro lege habetur, mi- 
nuendarum scilicet Iitium causa. Daher wird die a. a. pluv. 
arc. auch nicht blos auf Deftruction eines errichteten Werks, wo⸗ 
durch das Waffer gegen feinen natlirlichen Lauf auf mein Grund⸗ 
fü geleitet wird, gegeben, fondern utiliter auch auf Wiederher⸗ 
ſtellung eines folchen opus vetustum, welches ben natürlichen 
Ablauf des Schnee: und Regenwaſſers von mir abgehalten hat, 
und durch deffen Zerftörung ich demfelben unterliegen würde. Da⸗ 
für entfcheidet außer dem, was bei ber nunciatio operis in 1. 1. 
6 11. D. 39. 1. gefagt ift, befonders die 1. 1. $ 22. D. de a. 
et a. pl. arc. (39. 3.) und 1. 3. $ 2. D. eod. in f. nisi locum 
complanavit eoque facto citatior aqua ad vicinum pervenire 
coepit. Analog kommt In Betracht, was von einer Servitut 
ber MWafferleitung in 1. 7. C. 3. 34. u. 1. 2, C. 3. 35. ge 
fagt ift. Eine ähntiche Entfcheidbung gibt au) 1. 13. D. 8. 5. 
Damit ftimmen überein: Mühlenb ruch Lehrb. d. Pand. Th. II. 
F 460., Funke im civiliſt. Archiv Up. XII. ©. 442., Geſter⸗ 
ding Ausbeute von Nahforfhungen Bd. V. no. 1., Schnei⸗ 
ber in Linde's Zeitfchr. Bd. V. ©. 349. A. M. tft Leyser 
Spec. 502. Med. 12. Corr, 1. Indeſſen ift diefe Entfcheidung 
nicht ohne alle Einſchraͤnkung zu verftehen, fondern ed mußte auch 
bei ermiefener vetustas boch bem B. der Beweis offen gelaffen 


*) Die auctores divisionis assignationisque agrorum hatten nämlid) 
für die Aderverhältniffe gewiffe Beftimmungen gegeben und dieſe find bier 
unter lex gu verfiehen. Divisi et assıgnati agrı sunt, qui veteranis aliis- 
que personis per centurias certo modo adscripti aut dati sunt: — hi 
agri leges accipiunt ab his, qui veteranos deducunt, et ita propriam 
observationem eorum lex data praestat in his agris. Cujac. recit. in 
Lib. 49,, Pauli ad edict. zu fr. II, pr. D. 39. 3,, Schmibt von Il⸗ 
menau civil, Abhandl. Bb. I. S. 118. 
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werden, bag ihm das Einebnen des Grabens zur Cultur feines 
Grundſtücks nothmendig gewefen ſey. Was nämlich agrı colendi 
causa von mir in meinem Eigenthum vorgenommen wird, kann, 
wo nicht eine Servitur rechtlich befteht, mir nicht verwehrt werden, 
1. 1.8 3. 8. 15. l. 24. pr. D. 39. 3., Mühlenbruch J. c. 
Die Lanbdeultur genießt überhaupt mehrere Begünftigungen auch 
gegen Wafferbefhädigungen; z. B. ich kann nah 1.2.8 9.D. 
39. 3. — 1. un. $7.D. 43. 13. — 1.1.0.7. 41. gegen 
Befhädigung ber Flüſſe und reißendes Waſſer mein Grundſtück 
fhügen, wenn gleich ber Nachbar nunmehr Schaden vom Waſſer 
leidet, nur darf ich es nicht in ber Abficht, ihm- zu fehaden, thun, 
Mühlenbrudh 1. c. $ 460. a E. Leyser Sp. 502. 
Med. 12. Es Eann ja auch der Nachbar bloße Schugmittel 
ergreifen, wie er eben vermag. Auf folhem Grund beruht eine 
in Günther Obs. pragm. biga. Lips. 1838. angeführte Ent- 
ſcheidung, wonach ein Feldnachbar mit feiner Klage gegen ben 
andern, welcher einen zwiſchen beiden Grundſtücken fliegenden Bad 
zwar erweitert, aber auch mit einem 14 Fuß hohen Damm ver: 
fehen hatte, wodurch das Waſſer bei Ueberfchwemmungen mehr 
auf das Grundſtück des Klägers übertrat als früher, abgemiefen 
wurde Die J. 1. C. 41. 1. rechtfertigt diefe Entfcheibung und 
bie 1. 23. 8 2. D. 39. 3. Eonnte nicht entgegenftehen wegen ber 
Schlußworte si fieri non debuerunt, f. auch Habicht rechtliche 
Erörter. und Entfcheidungen gemeinrechtl. Controverfen no. XXI. 
über Belaſtigungen des Eigenthums durch den Regenwafferlauf ıc. 
©. 518., v. Hartigfch Entfcheidungen praktifcher Rechtsfragen 
no. 466. Hierher gehört indeſſen auch 1. 1.$ 2. D. 39. 3.; 
wenn Jemand ein Merk errichtet hat, um das Waffer entfernt 
zu halten, welches beim Austreten eines Sumpfes, fo oft folcher 
durch das Regenwaſſer anwählt, auf feinen Ader abzufließen 
pflegte, und das buch, jened Merk zurückgedrängte Waffer ben 
Aeckern des Nachbar Schaden bringen würde, fo kann berfelbe 
mit der act. aq. plav. arc. zum Mieberreißen bed Werks gezwun⸗ 
gen werben, weil durch bafjelbe der natürliche Wafferablauf ver- 
hindert wird. Verſchiedene Erklär. diefes Gefeges, f. bei Schnei⸗ 
der in Linde’s Zeitſchr. Bd. V. ©. 325. Bemerkenswerth find 
die Beftimmungen bed Preuß. allgem. Landrechts Th. I. tit. 8. 
$ 102 — 117. über biefe Materie. 


Zu b) Die l. 1. $ 23. D. 39. 3, bezeichnet biefen Sal mit ben Wor- 


ten: ut quibus agris magna sint flumina, liceat mihi sc. in 
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agro tao aggeres vel fossas habere. — Wird nun ber 
Damm durch Elementarereigniffe niebergeriffen, fo unterfcheiden 
die Geſetze zuvörderfi, ob es ein bios von ber Natur gebildeter 
Damm mar, ober ein künſtlich angelegter. Im erften Fall kann, ba 
jeder die Wirkungen der Naturkräfte, wie fie ihn eben treffen, tragen 

muß und keinen Andern dafür in Anfprucd nehmen kann, offenbar 
nicht gegen biefen mit der act. aqu. pluv. are. auf Wiederherftellung 
des naturalis agger geklagt werben. Im zroeiten Fall waren 
felbft die römifchen Juriſten verfchiedener Meinung, f. 1. 2. 8 5. 
D. 39. 3. Barus gibt der Klage nicht Statt, wenn das opus 
manufactum nicht feit unfürbdenklicher Zeit beftanden hat; Labeo 
verwirft die Klage auch in biefem Kal, Paulus hält aber beide 
Meinungen für irrig; denn wenn auch die act. a. pl. arc. nicht 
Statt habe (quanyuam tamen a. a. pl. arc. deficiat), fo müſſe 
doch eine analoge Klage oder ein Interdict gegen den Nachbar 
zuſtehen, wenn ich einen Damm auf feinem Acker wieberherftellen 
will, deſſen Errihtung mir Nugen, ihm aber keinen Schaden 
bringt. Dies erheifche die Billigkeit, wenn es gleich an einer 
Geſetzesvorſchrift darüber fehle. 

Zu 6) Handelt «8 fi 

a) von natürlichen Waſſerwegen, fo bat weder ber obere dem unte: 
ven, noch der untere dem oberen Eigenthümer bed angrenzenden 
Landes etwas zu feiften oder zu thun, fonbern blos zu geftatsen, 
daß der Andere einen von der Gewalt des Waſſers tweggeriffenen 
Damm tiederherftelle, ober einen vom Schlamm verftopften natür- 
lichen Abzugsmweg durch Reinigung wieder eröffne, 1. 2. 8 1.5. 6. 
D. 39. 3., Elvers l.c. ©. 528., Sefterbing Ausbeute 
Thl. V. Abthl. 1. ©. 42. 

b) Bei Gräben, welche von Menfhenhand_ gezogen find, verftcht es ſich I 
von felbft, daß Derjenige, welcher einen Graben entweder auf eigenem | 
ober kraft einer Servitut auf fremdem Boden gezogen hat, ihn: 
rein halten muß, menn er wibrigenfall® bem Wacbar Schaden 
braͤchte, 1.2. 8 4. 7. D. 39. 3. Iſt es aber ein Grenzgraben, 
welcher als ein gemeinfchaftlicher betrachtet roird, fo kann ber eine 
von dem andern ihm gegenüber Liegenden Grundbefiger, wenn Dies 
fer die Reinigung auf feiner Seite verweigert, nur verlangen, daß 
jenee ihm die Reinigung geftatte, nicht aber, daß er ihn felbft 
reinige; denn indem der natürliche Lauf bes Regenwaſſers durd) 
einen gemeinfchaftlichen Graben verändert worden tft, ift der Eigen- 
thümer der Einen Seite nicht für den Schaden, welcher dem 


De 
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Andern burch den gemeinfamen Graben zugefügt wird, verant 
wortlih. Anders ift es, wenn es fi von einem Nachtheil han- 
beit, welcher Dritten durch den gemeinfamen Graben zugefügt 
würde; bier ift natürlich jeder Miteigenthümer verpflichtet, für 
die Reinigung und Wiederherftelung auf feiner Seite zu forgen, 
1.2.8 1.2. D. 39. 38. Elvers l.c. S. 536. 

Zu 7) Die act. aquae pluviae*) arcendae ift eine perfönliche 
Klage, welche dem dominus fundi und utiliter dem Ufufructuar, biefem 
jedbod nur, wenn er ſich nicht durch das interd. quod vi aut clam 
helfen Tann, gegen den Cigenthümer eines benachbarten Grundſtücks und 
utiliter gegen den Ufufructuar, wenn nämlich biefer die fchädliche An: 
lage felbft gemacht hat, alsdann zufteht, wenn auf dem benachbarten 
Grundftüd eine folche Veränderung (duch ein opus manufactum, durch 
das Regenwaſſer felbft, ober rüdfichtlich des Rechts der Dämme und 
Gräben durch was immer) eingetreten ift, daß daraus ein Schade für 
das Grundſtück des Klägers entſteht. Außer dem Erſatz des nad) ber 
gitisconteftation**) entitandenen Schadens, und allenfall der cantio 
damni infecti, 1. 14. $ 3. 1. 22. $ 1. D. 39. 3., geht die Klage 


”) Unter aqua pluvia tft nicht allein das pure Regenwaſſer, fondern 
auch in feinem mit anderem Waffer gemifchten Zuftand zu verfteben, 1. 1. pr. 
D. 39, 3, 

*) Der Grund, warum mit dieſer Klage nicht ber vor ber Litiscontefta: 
tion entftandene Schaden gefordert werden kann — benn zu deſſen Erſatz 
kann man nur allenfalls durch das interd. quod vi aut clam gelangen, 
1.14. 8 2.3. D. 39, 3. — liegt darin, quod damnum ante litem contesta- 
tam sibi illatum suae debeat imputare negligentiae, dum vel operis 
novi nunciationem praetermisit, vel protinus a novo opere facto non 
egit, Voet Comm. ad Pand. Lib. 39. tit. 3. no. 3., Hagemann praft. 
Erödrter. Bd. VII. ©. 274., cf. 1. 6. $6. 1. 11. 86. D. 39, 3. Iſt ein ſchaͤd⸗ 
liches Werk erft nach ber Litisconteftation hinzugelommen, fo muß beshalb 
erft von Neuem gellagt werben, Voet 1. c., Heſſe bie cautio damni 
infeeti nach römifchen Principien und ihrer heutigen Anwendbarkeit, Leipzig 
1838. (eine gekroͤnte Preisfchrift.) 

Die Frage: ob die act. a. pl. a. nur dann ftattfindet, wenn das Leibende 
Dbject ein ager ift, 1. 1. $ 17. D. 39. 3., wenn es aber ein aedificium ift, 
die negatorifche Klage angeftellt werden müfje, f. Habicht rechtl. Erörter. 
Bd. I. S. 530., ober ob erftere in beiden Fällen Plag greift, f. 1. 1. $ 19. 
20. D. 39. 3. v. Bening-Ingenheim Lehrb. Bd. II. $ 318. (283.) mag, 
da h. 3. T. die Klage nicht beftimmt benannt zu werben braucht, auf ſich 
beruben; benn auch die Negatorienklage würbe, wenn ber dem Gebäude fchäd- 
liche Wafferzufluß blos von ber Natur bewirkt wird, nicht, fondern nur gegen 
das flumen oder stillicidium immittere ftattfinden, ſ. Habicht L c. 
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a) beim opus manufactum, je nachdem der Beklagte auch felbft ber 
Urheber der Anlage war, oder nicht, auf Dinwegnahme oder Ge: 
fhehenlaffen der Dinwegnahme des fhädlihen Werke; 

b) bei den Veränderungen durch das Regenwaſſer felbft immer nur 
auf das Gefchehenlaffen; 

c) bei dem Recht der Dämme und Gräben entfcheidet der Inhalt 
der lex, welcher vetustas gleichfteht, f. Schmidt von Ilmenau 
civilift. Abhandt. Bd. I. ©. 167. 

Hat ein Dritter, 3. B. ein Pächter oder Gefchäftsführer, das 
ſchaͤdliche Werk errichtet, fo kann zwar demungeachtet gegen den Eigen⸗ 
thümer geklagt werden, aber, wenn «6 ohne fein Wiffen gefchah, nur 
dahin, daß er die Zerftörung des Werks geflatte. Daffelbe gilt, wenn 
ein Nachfolger hona fide in den Befig des vom Vorgänger errichteten 
(hädlihen Werks eingetreten if. Gegen ben Pächter oder Gefchäfte: 
führer aber kann nur mit dem interd. quod vi aut clam auf die Koften 
der Miederherftellung und fonftiger Schäden halber agirt werden, 1. 4. 
$ 2.3. D. 39. 3. Rührt die fchädliche Vorrichtung von einem ent⸗ 
fernteren Dbernadhbar her, fo kann der dadurch Befchädigte, wenn er nicht 
gegen Jenen felbft, fondern gegen feinen unmittelbaren Nachbar Hagen 
will, was ihm nad 1. 6. pr. D. 39. 3. freifteht, die Klage natürlich nur 
dahin richten, daß diefer für den ordbnungsmäßigen Wafferablauf, wenn 
auch auf dem Wege der Klage Sorge trage, Elversl. c. ©. 477. 
Haben mehrere Miteigenehümer das [hädliche Werk veranlaßt, fo kann 
gegen ben Einzelnen nicht in solidum, fondern nur in partem geklagt 
werben, 1. 6. $ 1—3. D. 39. 3. 

Zu 8) In ben Gefegen finden ſich verfchiedene Zeiträume für 
vetastas angenommen, 3. B. 60 Sahre in l. ult. C. 7. 22. — 
40 Jahre in J. 2. 1.6. C. Th. 4. 14., oder nad) ber Cujaciſchen 
Lesart 20 Sabre, ferner longum tempus in 1. 1. $ ult. D. 39. 3. 
l. 1. C. 3. 34. longi temporis consuctudinem vicem servitulis ob- 
tinere; — bei Teftamenten ſchon ein Zeitverlauf von 10 Jahren, 1. 6. 
C. Th. de testam,. 4. 14. Sein Wunder alfo, daß die Meinungen 
der Mechtögelehrten eben fo fehr ſchwanken. Mehrere nehmen tempus 
immemoriale an, «ef. 1. 2.8 1. u. 7. D. 39. 3. — c. 26. X. de 
Verb. signif. Boehmer J. E. Pr. Vol. I. Lib. II. tit. 26. & 37,, 
Donell Comm. Jur. eiv. T. X. pag. 48., Schneider in Linde’s 
Beitfchrift Bd. V. ©. 361., v. d. Pfordten in Schneider und 
Richter’ 8 kritiſchen Jahrbüchern Jahrg. VOL S. 53., vergl. v. Sa 
vigny 1. c., und insbefondere bei ber act. aq. pluv. arc., behauptet 
Unterholzner 1. .c &. 508., könne die vetustas nichts Anderes als 
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Unfürbenklichkeit bedeuten. Die Mefultate gefeglicher Forſchungen An: 
derer aber gehen dahin, daß neben der unfürdenklichen Verjährung noch ' 
ein anderer Zufland, die vetustas, bei den Römern angenommen vourde, 
und dag im Mangel eines allgemein gefeglich beftimmten Zeitraums das 
Ermeffen des Richter eintreten müffe, f. Kris Abb. Über ausgewählte 
Materien des Civilr. no. 6. Deffelden Samml. v. Rechtsfaͤllen Sb. III. 
©. 58., Sefterding Ausbeute v. Nahforfchungen Bd. V. ©. 32, 
Schmidt v. Ilmenau J. e. S. 169. Man wird demnach weder mit 
Meuftetel und Zimmern in ben röm. rechtl. Unterf. einen 20jähri: 
gen Zeitraum für genügend, noch mit Unterholzner in der geſamm⸗ 
ten Berjährungsfehre Thl. I. S. 506. einen AQjährigen Zeitraum als erfor: 
derfich annehmen können, fondern mit Rüdfiht auf 1. 2. $ 8. D. 39.3. 
non diem et Consulem ad Iiquidum exquirendum etc. und in Be 
tracht, daß das Verhältnig, um welches es fich bei ber a. a. pl. a. 
handelt, in ben Gefegen mit dem einer Seroitut verglichen wird, 1. 1. 
6 23. D. 39. 3., einem 30jährigen Zeitraum die Achtung einer vetustas 
bezeigen müffen, ſ. Kris J. e. Vergl. Schmidt civil. Abh. Bd. 1. no. 4. 
von ber a. a. pl. a. und von ber vetustas. Freilich einem gegen eine 
3Ojährige Verjährung gefchügten Gegner gegenüber, wie Staat und Kirche, 
würde man auf AO und gegen die ecclesia Romana wohl auf 100 
Sahre zurüdgehen müffen, f. Unterholzner I. ec. $ 148., Hof- 
acker Princ. jur. Rom. T. 11. $ 983. 

3u 9) Abgefehen von dem, mas durch polizeiliche Verordnungen 
zum Bellen des Gemeinweſens fürgefehen ift, kann Derjenige, bei wel: 
chem die Unregelmäßigfeit entflanden ift, wenn er fein Intereſſe dabei 
bat, nicht blos zum Beſten bes Andern, welcher durch mangelhafte Ver: 
wahrung ber Ufer Ueberſchwemmungen leidet, zur Wieberherftellung ges 
zwungen werden, 1. 1.8 23. 1.2. 81.2. D. 39.3. Kori im civil. 
Archiv Bd. XVIII. ©. 52., Leyser Sp. 502. Med. 11. Nur ber 
Befiger eines von Menfchenhand angelegten Waffergrabens, z. B. des 
Mühlgrabens, ift verbunden, den Graben felbft zu reinigen, und, wenn 
er denfelben jure servitutis auf fremdem Grundftüd für eine Waffer: 
fettung angelegt bat, muß ihm ber serviens ben Zugang zum Grund: 
ſtück geftatten, um ben Graben reinigen zu können, 1. 11. $ 1. 
D. 8. 4. 

Zu 10) Mehrere betrachten bezüglih 1. 1. 8 12. D. 43, 12. und 
l. 1. $ 22. u. 25. D. 39. 3. die Ufererhöhung alsdann als verboten, 
wenn den Nachbarn ein weſentlicher Schaden dadurch verurfacht wird, 
Struben rehtl. Bed. Bd. V. no. 115., Hagemann Landwirth: 
ſchaftsrecht S. 314. Died wird man aber höchftens dann annehmen 
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ann, wenn bie Ufererhöhung nicht bloße Schutzmaßregel des Eigen⸗ 
thümers und in biefer Beziehung nothwendig if. In der Regel ift 
Geber zur Erhöhung feiner Uferfeite befugt, 1. 7. 8. D. 48, 18. — 
1.1. C. 7.41. — Leyser Spec. 502. Med. 12., indem ja ber 
gegenüber liegende Angrenzer daſſelbe Schugmittel gebrauchen kann; nur 
ein Verengen bes Waſſerbettes ift im 1. 1. $ 1. D. 89. 8. verboten, 
und nur davon iſt auch 1. 28. $ 2. eod. zu verfichen. Dagegen eine 
Verbindlichkeit zur Uferechöhung Über die bisherige natürliche Höhe 
laͤßt ſich allerdings nicht behaupten, f. Kori im civil. Archiv Bd. XVII. 
©. 53., wo fie nicht durch Particulargefege, Vertrag ober Verjährung 
feftgeftelle ift, vergl. Ir. 5. hit. a. 

Zu 11) Nur dann, wenn der Durchbruch des Dammes durch 
fehlerhafte Conftruction oder fchlechte Befchaffenheit erfolge tft, nicht aber, 

wenn berfelbe durch einen von Elementarereigniffen bewirkten ungewöhn⸗ 
er Wafferzufuß entfland, arg. 1. 43. Pr. D. 39. 2. — Kori 
I. c. S. 54. 

Zu 12) Eigentliche Ackerfurchen * nah J. 1. 8 8. 5. 15. 
1. 24. pr. D. 39. 3, unbefhräntt, f. Kori 1. c. ©. 33., und nicht, 
wie Schneider in Linde’s Zeitfhr. Bd. V. S. 360. dafür hält, blos 
bedingt geftattet, wenn man ohne fie nicht fäen könnte. Diefe Be⸗ 
dingung gift nur in Anfehung ber in der Regel nach 1. 1. 59. 1. 24.81. 
D. 39.3. verbotenen Wafferfurchen (sulci aquarii, 1. 1. $ 5. D. eod.); 
der Nachbar kann daher in keinem Fall barauf lagen, daß ber Andere 
feine Ackerfurchen ftatt in die Länge in bie Quere ziehe. Gegen bie 
Wafferfurchen Tann er jedoch, wie Kori 1. c. S. 53. dafür hält, 
klagen, wenn durch diefelben ihm das Waffer zugeleitet und nicht in ein 
Loch auf dem eigenen Grundſtück verfenkt wird. Indeſſen fcheinen die 
römifchen Suriften hierüber nicht ganz einig geweſen zu feyn, und wenig⸗ 
ſtens dann, wenn biefe Furchen zur Beſtellung bed Ackers burchaus 
nothwendig find, Peiner Klage ftattgegeben zu haben, f. Schneider in 
Linde’s Zeitfhr. Bb. V. ©. 359., Elvers Themis 1. c. ©. 480., 
ef. 1. 1. & 4. 5. 1. 24. pr. & 1. D. 39. 3. Berfchiedene Erkenntniſſe 
ſ. Winkler Sp. de act, aq. pluv. are. Cap. Il. pag. 37. Ueber: 
haupt findet biefe Klage nicht gegen diejenigen opera manufacta am 
Boden, qune agri colendi causa aratro facta sunt und quae 
fractuum frugumve percipiendorum causa fiant, Statt, 1. 1. 8 3. 
4.7. 8. 15. D. 39. 38. 

Zu 13) Wenn das opus manufactum urfprünglid und an fi 
felber keine Veränderung des Wafjerlaufs bewirkt bat, fo follte man 
wohl annehmen, dag Wirkungen, welche erſt in Kolge von Maturereigs 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 8 
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nifien entflanden find, dem unterhalb gelegenen Grundftüd nicht abge: 
nommen zu werden brauchen, benn locus inferior superiori nataraliter 
servit, die Geſetze laſſen aber bier der Billigkeit in fo weit Raum, daß 
wenigftens dann, wenn Derjenige, auf defin Grund und Boben ſich 
das opus befindet, Fein Intereſſe dafür hat, dag die Wegnahme nicht 
erfolge, eine actio utilis ex aequilate auf Dinwegnahme zugelaffen 
wird, 1. 2.8 5—7. D. 39. 3. — Schneider in Linde's Zeitfchr. 
Bd. V. ©. 341. Mehreres ſ. Weiske Handb. d. Landwirthfchafter. 
über das Verhältniß mehrerer an demſelben Waffer liegenden Nachbarn 
zu einander. 

Zu 14) In der Regel findet bawider Beine Klage Statt, und chen 
fo wenig hat der Eigenthümer einer Quelle, deren Wafferadern in einem 
benachbarten Grundftüd liegen, ein Klagrecht gegen deſſen Eigenthümer, 
wenn diefer duch Ducchftehung ober Verfchütten, in Zolge von Bauten 
oder Anlegung eines eigenen Brunnens das Verſiegen jener Quelle vers 
urſacht, 1. 21. D. 39. 3. — 1, 24. $ 12. D. 39. 2. — 1. 26. eod., 
doch darf er ben für den Landbau bienenden Quellen die Adern nur 
dann bucchflechen, wenn er es zur Verbeſſerung feines eigenen Aders 
und nicht blos dem Andern zum Tort thut, 1. 1. $ 12. D. 39. 3. 
Elvers Themis 1. c. ©. 417. 

Zu 15) Wer ben Weg zu unterhalten bat, dem liegt auch die 
bauliche Unterhaltung ber Brüde als einer Fortfegung bed Weges ob, 
f. Danz Handb. d. deutfh. Private. Thl. I. $ 109. Daraus, daß 
eine Brüde auf einem zum Staatseigenthum gehörigen Fluſſe ſteht, kann 
übrigens nicht geradezu gefolgert werden, daß fie nicht Privateigenthum 
fey; denn das Eigenthum des Staats an öffentlichen Flüſſen ift kein 
regale majus, kein unveräußerliches Hoheitsrecht. Selbſt regalia majora 
tönnen durch unvordenkliche Verjährung von Privaten erworben werden, 
c. 1. de praesc. in Vlto. — c. 26. X. de verb. signif., f. Erf. d. 
O. %. ©. in Dresden in Emminghaus Pand. ©. 198. no. 33. 

Zu 16) Die Uferbauten liegen ben Eigentümern ber angrenzenden 
Gründe ob, welche dadurch vor ber Waſſergewalt gefchügt merdenz 
f. Et. dv. ©. X. ©. in Münden in Arend's Samml. 9.2. ©. 195. 
Die zur Herftellung der Strombahn und Erhaltung des Fluffes für 
feine gewöhnliche Beſtimmung nöthigen Arbeiten hat der Eigenthlmer 
des Fluſſes und an öffentlichen Zlüffen der Staat zu beftreiten, wenn 
nicht der Bau zur Erreihung eines befonderen Nutzungszweckes noth⸗ 
wendig ift, wodurch die Beitragspflicht bes Interefienten begründet wird, 
Mittermaier deutfch. Private. $ 223. (281.), Dagemann Land: 
wirthſchaftsr. S. 305. Iſt der Uferbau nur veranlaßt durch Unter⸗ 
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laffung eines Waſſerbaues, welcher andern Perfonen oblag, ober durch 
Bornahme eines ſolchen Baues wegen eines gewifien Nutzungszweckes, 
fo muß der Wafferbaupflichtige den Uferbau übernehmen, ſ. Witters 
maler J. c., Pfeiffer prakt. Exrörter. Bd. II. ©. 180. 

3u 17) Nicht nur darf die Schifffahrt dadurch nicht beeinträchtigt 
werden, fondern der Unternehmer muß auch ben Übrigen Anwohnern bes 
Fluſſes cautionem damni infecti auf 10 Jahre leiften. Nur unter 
biefen Bedingungen ſchützt ihn das interd. de ripa munienda gegen 
gewaltfame Störung, 1. 1. $ 14. D. 48. 15. — Der Nachbar muß 
aber diefe Caution vor den begonnenen Uferbauten fordern. Später kann 
er ben etwa eintretenden Schaden nur mit der act. leg. Aquiliae vers 
folgen, 1.1.8 5. D. 48. 18. 

3u 18) Da die Ufer Privateigenthum find, $ A. J. 2. 1., fo 
folgt daraus die Befugniß zu jedem unfchädlichen Gebrauch derfelben 
für die Befiger; fie dürfen ben Fluß befchiffen, und an Beinen Flüffen 
und Bächen haben fie Vermuthung für das Recht, darin zu fifchen, 
foweit das Waffer ihre Ufer befpült, f. Mittermaier I. c. Sie 
dürfen aber nicht Stege und Brücken auf das jenfeitige fremde Ufer 
fhlagen, auch nicht Perfonen über ben Fluß fegen, 1. ult. D. 8.3. — 
Koril.c. S. 49. Ueber einen fhiffbaren Fluß darf felbft Derienige 
keine Brüde fchlagen, dem beide Ufer gehören, cf. 1. 1. pr. $ 12. D. 
43. 12.; indeſſen kann ein Öffentlicher oder Privatweg wohl durch Ver⸗ 
trag oder Verjährung beſtehen. Vom Erwerb an Alluvionen und In⸗ 
fein f. d. folgenden Abſchn. 2. Er. 1... Zur res publica gehört eigent- 
ih nur das imperiam über die Meereöufer, und fie begreift auch die 
Häfen und die daraus zu ziehenden Nugungen in ſich, dagegen ein un⸗ 
ſchaͤdlicher Gebrauch der Küften Jedem geftattet iſt, $ 1. u. 5. J. 2 
1. — 1.2.81. D. 1. 8. — 1.83.u4. D. 43. 8 Xud zur un 
mittelbaren Leitung des Waſſers aus einem öffentlichen Fluſſe, der nicht 
ſchiffbar ift, oder fih in einen ſchiffbaren Fluß ergießt, in fein Grund⸗ 
ſtuͤck iſt Jeder berechtigt, und es bebarf dazu keiner Servitut, 1. 17. 
D.8. 3. — 1.10.82.D. 39. 83. — 1. 2.D. 48. 12. — Heim: 
bach im R. Lex. Br. X. ©. 275. 

Zu 19) Ueber die Verjährungszeit des interd. ne quid in flumine 
publico entfchieb das Hofgericht Wiesbaden 1852 dahin: Diefelbe kann 
nicht mit vielen Rechtslehrern auf 30 Jahre beflinnmt werden. Daß 
vielmehr Ein Jahr genüge, 1. 1. pr. $ 3. 8. D. 43. 13., liege in ber 
Natur des Rechtsmittels, welches Lediglich auf den Grund eines bisher 
beftandenen, im Laufe ber Zeit veränberlichen faktifchen Zuſtands ſtatt⸗ 
findet, und fchon des Beweiſes wegen eine kurze Verjährungsfrift er 
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fordert. Der Geſetzgeber, welcher bie Veränderung im Laufe des Waſſers 
nach dem Waſſerſtande des legten ober vorlesten Sommers vor Anftel: 
lung ber Klage beurtheilt wiſſen will, kann unmöglich beabfichtigen, daß 
nach obigem Wafferftande die Wirkung einer vielleicht mehrere Jahre 
vorher erfolgten Störung beurtheilt werde, f. Flach Entſch. Thl. 1. 
©. 7. — 


Abſchnitt 2 Von Alluvionen und Infeln. 


1) Welche Befugniffe ftehen den Uferbefibern an dem von 
einem öffentlichen Fluß verlaffenen Waflerbette zu, wenn 
der Fluß eine andere Richtung genommen hat? Deögleichen 
an Alluvionen? 

2) Stehen diefe Rechte auch dem hinterliegenden Grundftüd 
wenigftend dann zu, wenn daffelbe ein hinmwegverfaufter Theil 
bes vorliegenden gewefen ift? 

3) Erwerbe id) dad vom Fluß angefchwenmte Land auch dann 
zu meinem Gut, wenn baffelbe nur durch einen gemeinen 
Weg vom Fluß getrennt ift? 

4) Was für Rechte erwachfen an einer im Fluß entflandenen 
Inſel? 


Zu 1) Das Waſſerbette des Fluſſes wächſt den Anliegern zu, 
wenn ber Fluß daffelbe gänzlich verlaffen hat, und der von Manchen 
dem R. R. 1. 16.D. 41. 1. — 1.1.8 6. D. 42. 12. entnommene 
Unterfchled zwifchen agris limitatis und arcifiniis, f. Köchy civiliſt. 
Etörter. Bd. J. S. 3., Koril.c. S. 48., ift b. z. T., weil ſolche 
agri limitati oder adsignati tie bei den Römern nicht mehr beſtehen, 
ohne Einfluß, ſ. Schweppe röm. Private. Bd. II. 260., Geſter⸗ 
ding Lehre vom Eigenthum $ 27., v. Wening-Ingenheim Lehrb. 
d. gem. Civilr. Bd. II. ©. 334. ($ 55.); demnad wird das gaͤnzlich 
verlaffene Flußbette unter die Eigenthümer der Ufer, an denen ber Strom 
vorbeifloß, eben fo wie bei den Inſeln vertheilt, Verläßt es aber ber 
Strom nur theilweife, fo gehört der troden gewordene Theil bes Fluſſes 
dem Eigenthümer des Ufers, von welchem der Strom zurückgetreten ift, 
ſ. Hagemann Lanbwirtbfchaftereht 9 145. 

Wenn der Fluß bei Bildung eines neuen Bettes feinen 
Weg buch ein Privatgeundftüd genommen, fo wird biefes, fo weit es 
nun Fluß geworden iſt, eine Acceffion für den Staat ale Eigenthümer 


Kap. II. Bom Gigenthum. 117 


des Fluſſes. Wie aber, wenn ber Fluß in der Folge fein neues Wette 
wieder verläßt, und biefes wiederum Land wird, lebt ba das vorige 
Eigenthums wieder auf? Die 1. 7. 8 5. D. 41. 1. fagt: nein; denn 
dieſes iſt verloren; das, was nun wieder Land geworden ift, kann dem⸗ 
nach nur eime Acceffion für bie Adjacenten bilden, was der vorige Eigen⸗ 
thümer wohl auch, aber auch gar nicht ober nicht vollſtaͤndig feyn kann. 
Die Unbilligkeit fälte in die Augen, und ba bie lex cit. beifegt: sed 
vix est ut id obtinsat, fo war für die Auslegung ein weiter Spiels 
saum gegeben. Wächter, welcher in Weiske's Rechtslex. Bd. I. S. 17. 
bie verfchiedenen Meinungen aufführt, bleibt bei dem natürlichen Ver⸗ 
ſtaͤndniß fichen: in der Praxis werbe ſich diefe ſtrenge Conſequenz nicht 
leicht geltend machen, daher ſey die entgegenſtehende Praxis gebilligt. — 
Daß übrigens durch bloße Ueberſchwemmungen keine Veränderung am 
Eigenthum entſtehe, iſt unbeſtritten nach J. 23. D. 7. 4. — 1.7.86. 
1. 30.8 3. D. 41. 1. Zwar wollen Manche behaupten, daß das ver 
laſſene Flußbette ftets wieder in das Eigenthum Deffen zurüdlehre, wels 
dem ber Grund und Boden zuvor gehört hatte, aber das jus strietum 
iſt bean doch bei einem totus ager occupatas angewendet, 1. 24. D. 
7.4 — 1.38. D. 41. 1. Ein dem Anden vom Fluß abgeriffenes 
und mir zugeſchwemmtes Land erwerbe ih — und zwar, ohne Jenem 
zu einer Vergütung verbunden zu feyn, f. 1.7. 9 2.D. 41. 1.*) — 
erft buch Verwachfung und Zufammenmwurzeln mit dem meinigen; ben 
bis dahin kann es ber Andere noch vindicien, wenn es nicht andere 
duch alimählidhes Anfchwenmen mit meinem Erdreich ſchon vers 
bunden if. An Sen und Zeichen findet die Erwerbung durch Alluvion 
nicht Statt, 1. 12. pr. D. 41. 1. — 1, 24. $ 3. D. 39. 3., denn 
fie geben und nehmen kein Land, f. Köhy 1. c. Bb. I. ©. 78, 
Dagemann |]. e. S. 249., ob aber an Bächen? ift wohl zu bes 
zweifeln, doch gegen Aymus de jure alluvionum Lib. I. c, 15. no. 1. 
bejahend beantwortet von Geſterding im civiliſt. Archiv Bd. ILL. 
S. 68.**) Die Geſetze ſprechen Überall nur von Flüſſen. Sümpfe 


*) Dem iſt nicht entgegen $ 21. J. 2. 1.u.1.5. 83 D. 6. 1. — 
f. Hagemann’s Lanbwirtbfchaftereht S. 254., Köhy eivilift. Eroͤrter. 
». 1. ©. 3. 

**) unbedenklich barf wohl angenommen werben, baß, wenn ein Bad, 
der fih in confinio befindet, dem Grundſtück des Einen Land abſchwemmt, 
und es auf der Seite des Andern nach und nad unmerklich anfegt, ber 
Lestere durch Alluvion das Eigentum bes angeſchwemmten Landes erwerbe, 
Gefterbing Ausbeute ıc. Thl. TE. ©. 361. — 1.7.82 D. di. 1. 
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werben als res nullius betrachtet, quae cedant primo occapantt, 
Leyser Sp. 502. Med. 7. &rößere Lanbfeen fliehen bem Meere 
gleich und find folglich extra commercium, 1. 112. D. 50. 16. — 
Elvers 1. c. S. 539. 

Zu 2) Nein; diefe Rechte bleiben jederzeit auf bie unmittelbaren 
Adjacenten befhräntt, 1. 30. pr. D. 41. 1. 

Zu 3) Nadı Einigen foll ein Öffentlicher Weg, welcher zwifchen 
bem verlaffenen Slußbett und ben angränzenden Privatgrundftüden Liegt, 
die Erwerbung durch Acceffion ganz ausfchliegen, f. Fritz in der von 
ihm beforgten 5. Ausg. v. Wening⸗Ingenheim's Lehrb. $ 139. not. 20.; 
das Gegentheil aber, nemlich daß er die Erwerbung des Flußbettes nicht 
hindere, findet Wächter im Rechtslex. Bd. I. S. 19. in 1. 38. D. 
41. 1. begründet. So auh Nos Meurer im Waſſerrecht ©. 5. 
63. u. 161. 

Zu 4) An einer Inſel, nämlich im Fluß — denn eine Inſel im 
Meer wird als res nullius primo occupanti zu Theil — und zwar 
an einer nicht blos ſchwimmenden, fonbern mit bem Flußbette vereinig- 
ten Inſel Eönnen auf verfchiedene Art Rechte ber Privaten erwachfen. 
Die Inſel entſteht entweder dadurch, daß fich im Flußbette felbft eine 
Erberhöhung bildet, ober dadurch, daß fi der Strom einen neuen Arm 
anfest, fo daß, was vorher feſtes Land war, nun eine zwifchen bem 
alten und neuen Strom liegende Inſel geworden ifl. Im legteren Fall 
bleibt das vorige Eigenthum unverändert, im erfteren Fall aber wächſt 
es den Eigenthümern ber benachbarten Ufer zu, nad) dem Grundſatz: mas 
dem öffentlichen Fluß abgewonnen wird, gehört nicht dem Staat — 
ſofern er nicht Ufereigenthümer ift —, fondern den Anliegen, $ 22. 
J. 2. 1., wovon das Gegentheil nur als theoretifches Problem in einer 
einzelnen Stelle 1. 65. $ A. D. 41. 1. bhingeftelle wird, ſ. Köchy 
l.e. 8.1. S. 23., Danz zu Runde Bb. I. 8 106. Der Fuß 
wird dann ber Länge nah in 2 Hälften getheilt, und wenn dadurch 
beftimmt ift, was nad den beiden Seiten fällt, fo wird jede Seite nad) 
der Breite der Aecker auf das Neue vertheilt. Liegt die Inſel ganz 
außer der Mitte bes Fluſſes, fo gehört fie dem Angeänzer, auf deſſen 
Seite fie liegt. Nah gemachtem Erwerb der Inſel erwirbt der Eigen: 
thlümer au), was ſich meiter an biefelbe anfegt, gerade fo wie fonft 
vom Flußgeftade aus, $ 22. J. 2. 1. — 1. 56. pr. $ 1. 1. 65. 8 3. 
D. 41. 1. — Wenn fi alfo die Infel nad) und nad) fo verlängert, 
daß fie über die Länge meines Grunbftüds hinaus fi) länge dem Be 
reich, meines Angränzers erſtreckt, fo wird dieſer Zuwachs doch nicht die 
fem, fondern mir erworben, f. Meurer Wafferreeht S. 65. Bei 
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Privarfläffen richtet fiy der Erwerb nach dem Eigentum des Fluſſes, 
weiches zuweilen nur Einem ber Anlieger zufteht, Schweppe vöm. 
Privat. Bd. II. $ 260. 


Abſchnitt 3. Vom Kloßregal*), und ber Fähr 
gerechtigkeit. 


1) Da h. 5 8. der römifche Begriff von flumen publicum 
nicht mehr entfcheidend iſt, fondern für einen öffentlichen 
Fluß derjenige gilt, welcher fchiff- ober flößbar ift, fo fragt 
fih, was unter einem flößbaren Fluß zu verſtehen fey? 

2) Haben die an einem öffentlichen Fluß oder Bach liegenden 
Mühlen, Schleußen: oder Fifcherei-Befiger ein Wider: 
fpruchöreht gegen eine vom Staate anzulegende Holz 
flößerei ? 

3) Iſt da, wo eine Fährgerechtigkeit befteht, die Befugniß 
eined Jeden audgefchloffen, durch eigene Fahrzeuge die 
Ueberfahrt feiner Güter oder anderer Perfonen zu bewirken? 


Zu 1) Es gibt bekanntlich zweierlei Arten ber Flößerei, nämlich 
in fo fen nur einzelne Hölzer durch bie Gewalt bes Waſſers fortge- 
ſchwemmt werden, ober zufammengefügte Hölzer fortgefhafft und zugleich 
ald Zragungsmittel von Perfonen und Sachen gebraucht werben. Mehrere, 
befonders ältere Schriftfteller begreifen nicht nur die zweite Art des Flößens, 
fondern auch bie erftere, welche wohl in ftaatswirthfchaftlichee Hinficht nicht 
empfehlenswerth fcheint, ſ. Vol Entw. e. Gef. üb. d. Benutzung d. Gewaͤſſer 
©.72., unter bem $loßregal, f.Fritsch de jure grutiae vel ratium 1668,, 
Danz Danbb. d. deutfch. Privatr. Th. 1. $ 107. Man fieht ſich aber 
vergebens nach einem Grund um, das Flößen mit unverbundenem Holz 
(jus gruline) zu einem Regal zu erklären. Auf Privatgewäffern ift 
es vielmehr ein Recht des echten Eigentums; auf gemeinfchaftlichen 
Gewäflern kann es, weil es meiftens als ein Hinderniß des freien ge: 
meinen Gebrauchs betrachtet werben muß, ober Befchädigung der Waſſer⸗ 
theilhaber verurfacht, felten, und auf öffentlichen Flüſſen nur durch 


*) Dürr de jure grutise, vom Floßrecht. Mogunt. 1762., Cramer 
Obs. jur. univ. T. I. Obn. 162., Bülow u. Hagemann pralt. Erdrter. 
8b. VI. no. 83. 
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lanbesherrliche Conceſſion mesgeübt werden, welche jedoch nur unter Ent 
fhädigung der Betheiligten zu ertheilen tft, f. Eichhorn deutſch. Private. 
8. 269. — Die meiften neueren Rechtslehrer erkennen mur das Floͤ⸗ 
fen mit verbundenen Hölzern, ober daB Befahren des Zluffes mit Flößen 
(jas ratium) als wahres Floßregal an, f. Eihhorn 1. c., Mauren: 
brecher deutfch. Private. F 295., Mittermaier deutfch. Private. 
$ 222. (280.), und im civiliſt. Archiv Bd. XXIII. ©. 136. 

Zu 2) Daß die Regierung auch Privatflüſſe fchiff: und floßbar 
zu machen berechtiget ſey, wodurch fie dann öffentliche Flüſſe werben, 
iſt unbezweifelt, verftcht fich gegen Entfchädigung der Wehre und Waſſer⸗ 
gerechtigfeiten der Privaten, f. Hofacker daB Floßregal, v. Bülow 
und Hagemann’s prakt. Erörter. Bd. VI. ©. 343., worüber bie 
Entfcheidung den Berichten zufteht, f. Mittermater im civiliſt. Archiv 
Bd. XXIII. &, 136. 

Zu 3) Die Fahrberechtigten haben nur bann ein Widerſpruchsrecht, wenn 
die Eigenthümer eines Fahrzeugs fremde Perfonen Über ben Strom ober Fluß 
führen, und diefes auch dann, wenn ber Eigenthümer bes Fahrzeugs nur 
ein Miteigenthum hatte, f. Entſcheidungen ber Göttinger Juriſtenfacultät 
in Elvers Themis Bd. I. S. 543. no. 11., v. Rohr Haushaltunger. 
Buch VII. Kap. 7. 8 6., Danz Handb. d. bdeutfch. Privat. 5 108., 
v. Bülow und Hagemann 1 c. Bd. VI. ©. 345. Dagegen be 
hauptet zwar Gründler in der Polemik des germanifchen Rechts 
Thl. II. ©. 415. und? Hommel Rhaps. Vol. IV. Obs. 599., be 
Inhaber der Kährgerechtigkeit könne nicht berechtiget fepn, zu verhindern, 
daß die Untertanen Waaren Anderer oder Menfchen auf Fahrzeugen 
transportiren, meil das Befahren der Flüſſe wie der Landſtraßen Jedem 
freiftehe; allein auch auf dem Lande ift der gemerbsmäßige Fuhrwerks⸗ 
betrieb da, wo Poftanftalten beſtehen, häufig durch dieſe befchränkt, 
Selchow jus Germ. $ 527., Winkler de jure circa flumina 
$ 17. — 


Abſchnitt 4. Vom Mühlenredt.*) 


1) Hat der oberhalb gelegene Mühlenbefiger Macht, im Some 
mer, wenn die Waffer Hein find, zum Bedarf feiner Mühle 


*) Ueber Reparatur ber Mühlgräben flellt das X. Ger. zu Dresden 
den Grundfas auf: fie gelten im Zweifel als Dienftbarteit ber Waſſer⸗ 
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dad Wafler zu fammeln und zum Nachtheil ber unterhalb 
Liegenden aufzuhalten? 

2) Bedarf man zur Anlegung einer Mühle an einem eigen 
thümlichen Privatwafler auch Iandeöherrlicher Conceſſion? 
3) In wie fern if die Wäflerungsbefugniß der Adjacenten ba 

befchräntt, wo Mühlen angelegt find? 
Bergl. übrigens oben Abfchnitt 1. Rechte und Pflichten 
im Allgemeinen ! 


Zu 1) Die Meinungen hierüber find fehr verfchieden. Die Frage 
darüber kann jedoch nur da entfichen, wo dem Müller nicht fchon bei 
Conceſſionirung feiner Mühle die Waſſerhöhe beſtimmt und feine Waſſer⸗ 
benugung regulirt tft. — Wenn außer diefem Fal Gründler in be 
Polemik Thl. II. ©. 427. dem oberen Müller durchaus das Recht abs 
fpricht, durch. Stauung dem unteren Müller das Waſſer in fo weit gu 
entziehen, als ex es bei niederem Waflerfland nur duch Stauen zum 
binlänglihen Betrieb feiner Mühle gewinnen kam, fo kann man ihm 
darin gewiß nicht zuftimmen. Iſt der Bach fein Privateigenthum , fe 
tft nicht der entferntefte Grund dazu vorhanden; will man aber bei 
einem gemeinfchaftlihen Wafler aus dem Recht der Mitbenugung der 
übrigen Intereffenten ein Widerfpruchscecht begründen, fo kann man 
feinen richtigen Schluß darin finden, und muß vielmehr den vernünf⸗ 
tigen Sinn ber dem oberen Müller ertheilten Muͤhlgerechtigkeit bahin 
annehmen, daß er das ihm zufließende Wafler fo lange und viel ges 
brauchen dürfe, als nöthig ift, um fein Gewerbe in fletigem Gange zu 


leitung. Haben fie blos natürliche, d. b.- durch die Neigung des Wafferlaufs 
und bie Gewalt der Waſſerſtroͤmung gebildete Ufer, fo mäflen biefe Ufer die 
Adjacenten erhalten; allein im Zweifel muß angenommen werben, baß fie 
ein opus manufactum, beftände es auch nur in ber Aushoͤhlung eines Waffer: 
betts ohne aufgerichtete Ufermauern oder Dämme, find, und in biefem Falle 
muß, fofeen nicht ein befonderer Rechtstitel das Gegentheil begrünbet, ber 
Müller fie erhalten, Sächſ. Zeitſchr. Bb. X. ©. 110., Wochenblatt für 
merkw. Rechtsf. 1852. no. 12. S. 93. — Der zur Wafferleitung über eines 
Anbern Grundſtück Berechtigte ift dem Eigenthümer bes dienenden Grund⸗ 
füds gegenüber verbunden, die Wafferleitung in einem foldhen Zuſtand zu 
erhalten, und fie fo zu benugen, daß cr dem Eigenthümer außer ber ihm 
duch bie Dulbung ber Eeroitut felbft erwachſenden Beläftigung keinen ans 
dern Schaden bereite, 1. 3. $ 1. 5. D. 43. 20. — L 3.8 2. u. 9. D. 43. 21, 
Dem Müller liegt es daher ob, ben Mühlgraben zu reinigen, und in waffer: 
bichtem Stande zu erhalten, f. Erk. 6. O. A. ©. zu Dresden in Seuffert's 
Archiv ®b. VI. 9. 1. S. 13. 
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erhalten, und eben bies gilt von den an öffentlichen Flüſſen angelegten 
Mühin. Nur dann könnte die Conceffion des oberen Müllers reſtrictiv 
auszulegen feyn, wenn die untere Mühle erweislich früher entflanden ift, 
f. Meurer Waſſerr. S. 186. Außerdem kann man Jenem das Recht, zu 
feiner Nothdurft zu flauen, wohl nicht abfprechen, f. v. Bülow u. Hage 
mann prakt. Erört. Bd. IV. ©. 13., v. Rohr Haushaltungsr. Bud. IV. 
e. 11. $26., Mittermater beutfch. Private. $ 239. (295.), Haubold 
Saͤchſ. Private. $ 367., Weſt phal deutfch. Private. Thl. II. ©. 173. 

® Abweichend hiervon gefteht das bayerifche Lande. Thl. II. Kap. 8. 5 15. 
dem oberen Müller das Stauungsreht an Privatgewäflern zwar unbe 
dingt, an Öffentlichen Flüſſen aber durchaus nicht zu. 

Dog ber obere Müller, wenn und fo meit es fein Bebürfnig 
erfordert, da6 Waſſer ftemmen und anfammeln dürfe, wenn dies auch 
dem unteren Müller zum Schaden gereichen follte, hat das D. A. ©. 
in Jena in mehreren Erkenntniſſen als Grundfag angenommen,*) mit 
bin nicht, wie von Langenn u. Kori in den Erört. Thl. II. no. 12, 
Pfotenhbauer in Zahariä Annalen Bb. II. ©. 157. und C. A. 
Weiske Gewerber. S. 195. dafür hält, blos dann, wenn das Laufende 
Waſſer für ben oberen Müller nicht einmal zur Betreibung eines Mahl: 
ganges hinreiht. Der Untermüller kann einen Wibderfprudy gegen das 
MWafferfammeln des Obermüllers nur darauf gründen, daß biefer es zur 
Ungebühr ohne dringendes Bebürfniß vorgenommen habe. Der bloße 
feitherige Zuftand ohne Prohibitivacte, oder fonftige pofitive Beſitzhand⸗ 
lungen kann keinen eigentlihen Befig, welcher durch poffefjorifche 
Interdicte zu fohügen wäre, bervorbringen, f. Emminghaus Panb. 
bes gem. fächf. Rechts S. 189. no. 12. Uebereinſtimmend ift ein Er 
kenntniß des D. 4. ©. in Dresden, f. ebend. ©. 196. no. 28., v. Rohr 
Haushaltungsr. Buch IV. e. 11. $ 25. 

Zu 2) Der lanbespolizeilihen Aufficht ift zwar die Anlegung einer Mühle 
allenthalben aus befannten Gründen unterworfen, e8 fey nun eine Waſſer⸗ oder 
Windmühle; Übrigens ift die Anlegung einer Waffermühle, wenn fie nicht 
an einem öffentlichen Fluß gefchieht, im Eigenthumsrecht begriffen, und 
wenn ber Staat das Recht, Mühlen zu errichten, als ein Regal an: 
fpricht, fo hat er die Vermuthung gegen fi, f. Danz zu Runde Br. I. 





*) Falls aber der Obermülleer Echügen auf feinem Wehr anbringen, b. h. 
bas Waſſer in einem zu Zreibung der Räder beflimmten Kanal aufftauen 
und davon beliebig nachher dazu benugen will, um fein Werk in Bewegung 
zu fegen, fo fleht der Hegel nach bem Untermüller eine act. confessoria zu, 
f. Urtheil bes O. X. ©. in Sena bei Smminghaus 1. c. &. 196. no. 23. 


N 
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F 103., Quiſtorp prakt. Erdrter. Thi. I. no. 4, Deneden Dorf: 
und Landreht ©. 313., Mittermaier deutſch. Private. $ 237. 
(293.a.), Leyser Sp. 426. Med. 8., Struben rechtl. Bedenken 
Thl. 11. no. 48., Müller Diss. de juribus molendinorum $ 20. 
Als Kennzeichen des in einem Lande beftehenden Mühlenregals wird die 
Entrihtung eines Mühlenzinfes bei Anlegung einer Mühle betrachtet, 
welche jeboch nicht mit einer Gewerbeſteuer verwechſelt werben darf, 
f. Mittermater J.e. — Ein Widerfpruchsrecht anderer Müller, 
welche dadurch an ihrem Nahrungsſtand verlieren, findet gegen eine lan⸗ 
desherrliche Gonceffionsertheilung da, wo fie nöthig tft, nicht Statt, 
f. Klein: merkw. Rechtsſprüche der Halleſchen Juriſtenfacultaͤt Bd. 1. 
S. 280. 


Zu 3) Bei dieſer Frage ſtößt man auf eine mißliche Colliſion 
zwiſchen den Intereſſen der Landescultur und der induſtriellen Unterneh⸗ 
mungen. Beide Intereſſen in das Gleichgewicht zu ſetzen, haben ſich 
neuere Geſetzgebungen in Preußen, Würtemberg ꝛc. mehrfach bemüht, 
ſ. das preußiſche Geſetz wegen des Waſſerſtauens bei Mühlen und Ber: 
ſchaffung der Vorfluth v. 15. November 1811. Hie und ba findet 
man fpecielle Beflimmungen gegeben, wodurch bie Wäfferung auf eine 
gewiſſe Anzahl von Tagen und Stunden eingefchräntt if. An einem 
öffentlichen Fluffe können alle Rechte in Bezug auf Anlagen und Aus: 
übung der Wafferrechte nur durch Conceffion der Staategewalt erworben 
werden, und nur die Staatsregierung regulirt das Verhältniß der an 
einem öffentlichen Fluſſe zum Waffergebraud von ihr berechtigt erklaͤr⸗ 
ten Perfonen, daher die Mühlenverleihbung häufig auch bas Recht ent: 
bäft, fo viel Waſſer zu benugen, als zur Betreibung der Mühle, foweit 
ihr eine gewiffe Anzahl von Gängen verliehen iſt, gehört, woraus alfo 
eine Beichräntung der Übrigen Wäfferungsberechtigten gefolgert werben 
am, f. Strippelmann Samml. v. Entfcheidungen d. D. A. ©. in 
Gaffel Thl. II. S. 200. 


Anders aber ift es bei Privatgewaſſern. Da läßt fich bie Behaup⸗ 
tung von Bülow und Hagemann in den Erörter. Bd. I. no. 3. 4. 
u. Bd. IV. no. 1. ‚‚Niemand könne berechtigt feyn, das Waſſer eines 
Bade, ber eine Mühle treibt, fo zur Berwäfferung feiner Grundftüde 
zu ftauen oder abzuleiten, daß dadurch ber Betrieb der Mühle gehindert 
wird,” wohl nicht rechtfertigen, denn dafür ift weder ein Geſetz, noch 
ein anerkannter fefter Gerichtsbrauch aufzufinden, vielmehr begünftigen 
die römifchen Gefege ſehr das MWäfferungsrecht der Anlieger eines Fluſſes, 
1. 17. D. 8. 1. 
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Bei Privatflüffen und Bächen, welche fi durch verſchiedene Laͤn⸗ 
dereien ziehen, daher folches Gewäſſer als eine natürliche Einheit und 
Totalität der Gemeinfchaft und dem Gebrauchsrechte Mehrerer unterliegt, 
und von Natur unterliegen muß, ift nothmenbig eine Gemeinfchaft an 
zunehmen, f. das Urtheil der Senaifchen Zacultät bei Emminghaus 
Pand. S. 192., welche auch zwiſchen dem Müller und den Waͤſſerungsberech⸗ 
tigten angenommen wird, f. Seuffert u. Gluͤck BI. f. R. A. Bo. J. 
©. 61. Daraus folgt aber nicht, daß der unten liegende Mütter befugt 
wäre, dem höher Tiegenden Wiefenbefiger die Benutzung des Waſſers, 
die auf gewöhnliche Weiſe zur Beräfferung ausgeübt wird, zu ver 
wehren, wenn gleich dadurch der Müller weniger Waffer bekommt, als 
er braucht; denn ber MWiefenbefiger handelt ja nur vermöge feines Mechts, 
und es liegt lediglich in ber Natur ber Sache, daß durch Ausübung 
feines Rechts der unten liegende Müller entbehrt, was fonft ihm zuge 
flofien wäre. Aus dem Recht der Mühlenanlage folgt zwar das Recht, 
das zur Mühle fließende Waſſer zu benugen, allein ein ausfchließendes 
Recht des Waſſergebrauchs. — Go entfchied die Heidelberger Facultät 
in einem in Emminghaus Pand. I. ©. 192. abgebrudten Erkennt 
niß,*) dagegen ein frühere® Urtheil bes O. A. ©. in Dresden ebend. 
S. 195., indem es präfumtiv gleiche Rechte ber Adjacenten 
am Waſſer fupponirt, eine gegenfeitige Befchränkung berfelben unter fi 
ftatuiete, welche auch die Blätter f. Rechtsanw. 1. c. ſich aneignen, und 
baher bie entgegengefegte Anfiht Kori's im civiliſt. Archiv Bd. XVIIL 
&. 37. ꝛc. beftreiten. 


Abſchnitt 5. Won der Fifcherei. 


1) IH die Fifcherei ein Regal? indbefondere der Lachsfang? 
2) Wenn der Wafferzufluß irgendwo eine Lache gebildet hat, 
wem fteht es zu, darin zu fifhen? Darf auch der Eigen- 








*) Das Heidelberger Faeultaͤts⸗ Urtheil bemerkt hierüber noch: aus Ver⸗ 
anlaffung römifher Erellen bat fih ſchon früh, und durch bie Erwägung, 
baß Derjenige, an befien Grundſtück das Wafler binfließt, auch am erften 
Nachtheile bavon leidet, 3. B. bei Ueberfchwemmungen, bie Rechtöanficht aus: 
gebilder, daß bie Adjacenten, beren Eigenthum fih längs dem fließenden 
Wafler eines Bachs hinzieht, fich diefes Waffere, wo es vorbeifließt, nicht 
blos zur Waͤſſerung ihrer Grundftäde, fondern auch auf jede andere Art bes 
bienen Eönnen, bei welcher jedoch da, wo das Waſſer das Grunbftäd verläßt, 
bem Waſſer fein natürlicher Lauf gelaffen wird. Diefe Anſicht iſt im ges 
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thümer des umgrenzenden Landes die Lache auöfüllen ober 
verfchließen ? 

3) Kann dad Zifchereitecht durch bloßen Nichtgebrauch im 
langer Zeit verloren gehen? 

4) Darf der Fifchereiberechtigte die Zifche auch auf fremden 
Gründen wieder einfangen, wenn fie bei großem Waſſer 
oder Durchbruch der Damme dahin gerathen find? 

5) Kann Derjenige, welcher in einem Revier eines öffentlichen 
Fluſſes die ordentliche Verjährungszeit hindurch allein bie 
Sifcherei ausgeübt hat, ein Recht behaupten, Andere davon 
auszuichließen ? 

6) Iſt im Fifchereirecht auch der Kreböfang mit begriffen ? 

7) Bas für Rechte bat der Fifchereibefiger zur Abhaltung von 
Beichädigungen ? 


Zu 2) Eigentlih kann dem Staat nur als Flußeigenthümer das 
Recht, in Öffentlichen Flüffen zu fifchen, beigelegt werden, gleichwie in 
Privatwaffern den Privateigenthümern, f. Bülow und Hagemann 
pralt. Erörter. Bd. VI. S. 329., Rambohr jurift. Erfahrungen 
Bd. II. S. 60., Mittermaier 1. c. $ 234. (291). Im Mittelalter oder 
wohl noch fpäter wurde gleichwohl das Fifchereirecht zu den Megalien ges 
rechnet, und dies nad) und nach in einem Maße, welches vom Eigen: 
tum kaum verfchieden iſt. Iſt das Fiſchereirecht einem Privaten ver: 
lichen, fo darf er im Fluß nichts vornehmen, woburd bie freie Schiff: 
fahrt gehindert würbe, Leyser Sp. 503. Med. 4. Die Meer: und 
Küftenfifcherei, 5. B. den Wallfifch=, Härings- und Sarbellenfang, kann 
Jedermann frei ausüben, mo nicht befondere Landesordnungen ihn ein: 
fhränten, f. Hagemann Landwirthfchafter. 8 209. Der Lachsfang gehört 
auch nur in fo fern ad regalia (uneigentlic, genommen), als die Fifcherei 
in öffentlichen Zlüffen dazu gerechnet wird, Eifenberg und Stengel 
Beiträge ꝛc. Bd. VI. ©. 65. In nicht Öffentlichen Gewäſſern ſteht 
den Ufereigenthümern gegenfeitig die Fifcherei bis zur Mitte des Waſſer⸗ 
betted zu, f. Mittermaier deutfch. Private. $ 234. 

Zu 2) Wenn die Lache in keiner Beziehung zu einem Fluß ficht, 
fo ift fie ohne Zweifel als ein Theil des Grundſtücks, auf welchem fie 


meinen beutfchen Recht anerkannt, Günther D. de jure aquarum, @efters 
bing im civiliſt. Archiv Bd. III. ©. 63., Kori ebendaf, Sb. XVIII. ©. 43., 
Mittermaier beutih. Privatr. & 222. 
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ſich befindet, zu betrachten, mithin Privateigentfum, 1. 13. $ ult. D. 
47. 10. — !. 24. $ 3. D. 39. 3. Außerdem, wenn fie naͤmlich durch 
den Fluß entflanden ift, kommt zunähft in Betracht, ob fie noch in 
Berbindung mit dem Fluſſe flieht, oder ob die Verbindung bereits auf: 
gehoben if. Im erften Fall ift fie den rechtlichen Verhältniffen des 
Fluſſes unterworfen und als Theil beffelben anzufehen, 1. 30. $ 3. 
1. 88. D. 41.1. — 1. 3. $ 17. D. 41. 2., wenn es nicht anders 
eine temporäre, von felbft wieder zurückgehende Ueberſchwemmung ift, 
1. 1.8 9. D. 43. 12.; ift aber bie Verbindung wieder aufgehoben, fo 
wird die Lache wieder Zubehör des Grundſtücks, auf dem fie fih be 
findet. Auch kann dem Eigenthümer des Grunde nicht verwehrt werben, jene 
Berbindung durch Verdaͤmmung feines Grunde wieder aufzuheben und den 
Stuß in feine natürlichen Grenzen zurüdzuweifen, ef. D. tit. deripa mu- 
nienda (43. 15.), Funke im civil. Archiv Bd. XII. S. 300. Uebrigens 
findet auch auf Sümpfe und Lachen die VBorfchrift Anwendung, daß es 
nicht erlaubt ift, das Waffer auf ein nachbarliches Grundftüd zu 
leiten, wohin es feinen natürlichen Abflug nicht hatte. Solches darf aud) 
nicht durch eine Verbämmung des Sumpfes bewirkt werden, 1. 1. 81. 2. 
D. 39. 3. Zwar ſetzt 1. 2. $ 9. eod. dabei die Abficht zu fchaden 
voraus; allein dieſe läßt fich von einer an fich fhädlichen Handlung 
kaum trennen, Kori im civilift. Archiv Bd. XVIII. ©. 52. not. 51. 


Der Eigenthümer eines Teichs, welchen er austrocknen will, kann 
den Eigenthümer eines anliegenden Teichs nicht deswegen zwingen, bie 
Schußbretter feiner Schleußen zu erniedrigen, meil die Höhe, worin fie 
das Waſſer erhalten, jene beabfichtigte Austrocknung verhindert, er könnte 
denn beweifen, daß das Waſſer durch Pünftliche Anlagen auf diefe Höhe 
getrieben werde, f. Zaffaulr Annalen Bd. IV. ©. 175. 


Zu 3) Es kommt darauf an, ob ed jure servitutis oder ald Aus⸗ 
fluß des Eigenthums befeffen war. Im erften Fall kann es ohne Zweifel 
duch 10 — 20 — 30jährigen Nichtgebrauch verloren gehen, im zweiten 
Fall aber kann dies felbft dann nicht behauptet werden, wenn der Eigen⸗ 
thümer das ihm allemal neben dem Servitutberechtigten noch als Eigen: 
thümer zuſtändige Mitbenugungsrecht noch fo lange Zeit nicht ausgeübt 
hat; denn es ftand ja blos in feiner Willkühr, diefe Nutzung zu ziehen 
oder nit. Don diefem Fall kann daher die J. 7. D. 44. 3. nicht ver- 
ftanden merden, wenn da gefagt ift, si quisguam in flaminis publici 
diverticulo solus pluribus annis piscatus sit, alterum eodem jure 
uti prohibet, v. Bülow und Hagemann's prakt. Erörter. Bd. VII. 
S. 328. 
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Zu 4) Wohl, wenn fie auf fremdes Land hingeſchwemmt wurben, 
f. Loyser Sp. 502. Med. 8.; denn, wenn Gründler in be 
Polemik des germ. Rechts Thl. II. S. 422. das Begentheil behauptet, 
fo kann wohl nur fo viel zugeflanden werden, daß er ben Grundbeſitzer 
davon in Kenntniß fegen und ihn nöthigenfalls entfhädigen muß. Sind 
aber feine Fiſche in Flüffe oder Ströme gerathen, worin ein Anderer 
das Recht zu fiſchen hat, fo müßte er, um fie weiter zu verfolgen, erſt 
untrügliche Kennzeichen nachweifen, welche feine Fiſche von andern Fiſchen 
unterfcheiden, |. Mittermaier deutſch. Private. $ 234. (291.), Preuß. 
allgem. Landr. Thl. I. tit. IX. 9 178 — 182. Bilder das übergetretene 
Waffer einen neuen fifhbaren Strom oder Arm, fo verftcht fih, daß 
ee ihn auch befifchen darf, da der vorige Beſitzer des Grundes Befig und 
Eigenthum duch Bildung des Stroms verloren bat, f. Srändlerl.c. 
©. 361., Weiske Archiv f. prakt. Rechtskunde Thl. II. S. 48. 


Zu 5) Diefe bezüglich der oben zu Frage 3. angeführten 1. 7. 
D. 44. 3. und 1. 45. pr. D. 41. 3. beftehende Gontroverfe fcheint mit 
Leyser Sp. 503. Med. 5. Coroll. 2. und Struben rechtl. Be 
denken Thi. V. S. 37. dahin entfchieden werben zu müffen, daß zur 
Ausfchließung Anberer ein Prohibitionsrecht durch Verbot auf einer und 
Beruhigung auf anderer Seite erworben feyn müßte. 


3u 6) Ja, f. Hagemann Landwirthſchaftsrecht $ 210. not. 1., 
Mittermater 1. c., Rohr Haushaltungsreht Bd. VIII. Kap. 5,, 
Meiste Handb. des allgem. Landwirthſchaftsrechts S. 36. 


3u 7) Er kann fordern, daß Niemand durch Zäune, Dämme und 
andere Wehrungen oder durch Verſetzung des Fluſſes ober: oder unter 
halb den freien Gang ber Fifche Hindere, nicht Danf, Klachs oder ans 
bere fhädliche Materien und Beizen in das Fiſchwaſſer bringe, und daß 
das Waſſer bei einem nothwendigen Waſſer⸗ oder Mühlenbau nicht ohne 
feine vorherige Kenntniß abgelaffen werde, v. Berg Handb. bes deutſch. 
Polizeirechts S. 380., Dagemann I. c. $ 210. Er kann Anſtal⸗ 
ten, durch welche die Fiſcherei zerflört würde, verhindern, und Thiere, 
welche ihr fchädlih find, wesfangen und verfheuhen, ſ. Hage⸗ 
mann. c. 
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Abſchuitt 6 Won Wafferleitungen.*) 


1) Wenn ih dad Waffer bisher durch einen Graben auf das 
tiefer liegende Grundflüd geleitet habe, nun aber es durch 
einen Kanal, Deicheln oder Rinnen führen will, ift mir dies 
erlaubt, und auch umgemwanbt ? 

2) Wenn mir ein Servitutrecht der Wafferleitung für das bei 


*) Die Verbältniffe des Privaten, welcher aus einem Öffentlihen 
Wafferbehälter Ableitung von Waffer bisher vornahm, geftalten fi nad 
Erkenntniſſen des O. A. G. zu Eaflel v. 3. 1836. u. 1841. dahin, daß zwar 
das petitorifche Interdict de aqua ex castello, 1, 1. 5 38. 39. 45. D. 43. 
20., ihm zufteht, er aber Kein poffefforifches Interbict, inſonders nicht bas 
de aqua quotidiana hat, Strippelmann Bd. III. ©. 146. 

Echon nah R. R. 1. 11.81. D. 8. 4. fleht jedem Befiger einer Waf- 
ferleitung das Recht zu, alle diejenigen Handlungen auf ben daran floßen- 
den Grundftüden vorzunehmen, ohne beren Ausübung die Inſtandhaltung 
und Wiederherftellung derfelben unmöglich feyn würde, namentlich, den in bers 
felben fi anhäufenden Sand und Schmug bei deren Reinigung auf bie an⸗ 
grenzenben Grundftücde zu werfen. Diefe gefenliche Beſtimmung kommt auch 
h. z. T. in Anwendung, Klinger Dorf: u. Bauernreht Thl. IV. ©. 406., 
und ift infonderheit auf Waſſer und Mühlgraben zu beziehen, bei welchen bie 
angeführte Befugniß unter ber Bezeichnung „das Recht bed Schaufel: 
ſchlags“ verftanden wird. Obſchon die oben angezogene Etelle nur das 
Verhaͤltniß einer fervitutmäßig angelegten Waſſerleitung betrifft, fo hat doch 
ber Gerichtsbrauch auf ohnflreitig fachgemäße Weiſe ſich dahin entfchieden, 
daß der Eigenthümer eines Mühlgrabens alles basjenige auf den anliegenden 
Grundftüden vornehmen barf, was nothwenbig ifl, wenn das Eigenthum an 
dem Mühlgraben nicht in vielfacher Hinficht ſoll aufgehoben ober vereitelt 
werben. Doc bat derfelbe fo zu verfahren, wie die Ausübung feines Rechts 
an dem Mühlgraben am wenigften der anliegenden Grundbefiger Eigenthum 
beläftigt; insbefondere iſt auch darauf Rüdficht zu nehmen, ob der Berechtigte 
nicht etwa im Stande ift, alle hinfichtlich des Mühlgrabens nöthigen Vorrich⸗ 
tungen ins Werk zu flellen, ohne das Eigenthum der Anlieger zu beläftigen, 
oder dies in bem fraglichen Maße zu thun, wenn er 3.8. ein eigenes Grund: 
ſtück an der gegenüber liegenden Seite bes Mübhlgrabens befiet, f. Erk. bes 
D. %. ©. in Dresden im Wochenbl. f. merkw. Rechtef. 1845. no. 31. G. 247., 
f. auch act. leg. Aquil, Wenn das Bette des Mühlbahe Eigenthum bes 
Abjacenten ift, fo erkennt berfelbe Gerichtshof das Gebrauchsrecht bes 
Müllers an dem Waffer nur als ein Servitutrecht, und ben darin ſich ſam⸗ 
melnden Schlamm als Alluvion, daher als Eigenthum des Adjacenten, von 
deſſen Grund und Boden ber Grund des Mühlbachs nur eine Fortfegung iſt, 
während der Müller durch bad Auswerfen des Schlammes nur ein admini- 
culum servitutis übt, f. Wochenbt. f. m. Rechtsf. 1852. ©. 81. 
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mir entfpringende Waſſer zufteht, darf ich baffelbe auch für 
ein in der Folge mir noch zufließended Waffer gebrauchen? 

3), Wenn ein Wäflerungsberechtigtee aus einem arten eine 
Wieſe macht, oder umgemwandt, und dadurch mehr Waller 
als zuvor verbraucht, bat der Nachbar deshalb ein Recht 
zur Beſchwerde? 

4) Wenn mir die Waflerleitung vom Fluß an mein angrenzen: 
des Grundſtück zufteht, kann ich fie dann, wenn der Fluß 
zurüdgetreten ift, und mit Weränderung bed Belted eine 
andere Richtung genommen hat, durch Röhrenleitung noch) 
ferner behaupten? 


Zu 1) Meurer J. c. ©. 145. hält das erftere für erlaubt, wenn 
es ohne Schaden bes Nachbars gefchieht, das letztere aber nicht, weil dem 
Nachbar der Graben in feinem Gut nachtheiliger iſt; aus einer Verglei⸗ 
hung ber 1. 1.8 10. 11.1. 2. 1. 3.pr. $1.D. 43. 20. ergibt ſich aber, 
daß Überhaupt dergleichen Veränderungen nur in fo fern zuläffig find, als 
fie für den Eigenthümer nothwendig find, und ohne Nachtheil für den 
Nachbar ausgeführt werben können, ja im letzteren Sal berechtigt Jenen 
ſchon bie bloße Nüstichkeit, f. Elvers I. c. S, 521. 

Zu 2) Nur dann, wenn e6 mir von Natur zufließt, nidyt aber, 
wenn ich es künſtlich binleite, J 4. $ 17. D. 43.20. — Mus 
rer L. e. 

Zu 3) Rein; f. J. 3. $ 2. D. 39. 3. — Meurer |. e, 
©. 146. 

A 4) Die 1. 3. $ 2. D. 43. 20. entfcheidet diefe Frage dahin: 
daß ich es nicht Eönne, weil der. diesfalls dazwiſchen liegende Grund nicht 
dienftbar, und ſomit die Dienſtbarkeit unterbrochen ift. 

Mehreres f. oben Abfchn. 1. Rechte und Pflichten im Allgemeinen. 
Uebrigens iſt bier auf die Servitutlehre zu verweiſen. 


Abſchnitt , Vom Deihredht.*) 


1) Während bekanntlich die Deichlaft oder die Unterhaltung ber 
Dämme zur Abwendung der Ueberſchwemmungen und Aus- 
trodnung der Moräfte Denjenigen obliegt, deren angrenzende 


*) Vergl. Suntid’ 8 Entwurf eines Deichrechts in den Marfchländern, 
» Ende vermifchte jurift. Abhandlungen Thl. I. S. 22. 
v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 9 


’ 
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Ländereien dadurch gefchüst und gebeffert werben, fragt «8 
fih, wenn der Fall eintritt, daß die biöherigen Deiche nicht 
mehr der Gewalt des andringenden Waflers widerflehen können 
und deöhalb weiter landeinwärts neue Deiche angelegt werben 
müfjen, ob diejenigen Grundbefiser, welche hierzu Grund und 
Boden berzugeben haben, und diejenigen, deren Grundeigen⸗ 
thum durch die Zurückſetzung der Deiche nun ber Waſſer⸗ 
beſchaͤdigung Preis gegeben wird, Entſchädigung von ber 
Deichgenoffenfchaft zu fordern berechtigt find? 

2) Wenn bie beichpflichtigen Grundftüde fih in getheiltem 
Eigenthum befinden, ober im Erbrechtöverband flehen, ift 
dann auch ber Obereigenthumsherr zur Deichlaft beizutragen 
verbunden? | 

3) Vermag unvorbenfliche Verjährung von der Deichlaft zu 
befreien? 


Zu 1) Den Erſteren gebührt unzweifelhaft Entfhäbigung, die 
Legteren müſſen den Schaben, als durch Zufall entftanden, felbft tragen, 
fe Danz Handb. des deutfch. Private. Thl. I. 6 121., Eihhorn 
deutſch. Private. $ 271., Pufendorf Obs. T. IV. no. 216. $ 5. 
Anderer Meinung iſt zmar Dreyer In den Miscelaneen bes beutfchen 
Rechts ©. 21. u. v. Halem D. de jure eliminatorum eoramque 
indemnisatione aequitati et juri magis consentanea, man twirb aber 
wehl nur fo viel zugeben können, daß die WBefiger bee ausgedeichten Län: 
dereien in dem Hall Entfchädigung fordern können, wenn ber Deich blos 
zue Werminderung der Unterhaltungstoflen weiter zurüdigefege? wird, 
ſ. Runde beutfch. Private. $ 121. not. g. 

Zu 2) Zunähft muß der Nutzungseigenthümer, fubfidiär aber auch 
dee Gutéherr conteibuiren, f. Hagemann Lanbwiethichafter. &. 308. 
v. Bülow u. Hagemann prakt. Erörter. Bd. II. ©. 3. 

Zu 3) Die Deichlaft ift eine Meallaft, von welcher keine Immu⸗ 
nitaͤt und felbft unvordenkliche Verjährung nicht befreit, wenn das Grund⸗ 
ſtück in der Deichſtrecke Liegt, und bee Ueberſchwemmung wirklich auss 
gefegt iſt, ſ. Mittermaier deutſch. Privatr. $ 226. (284.) 


8. 3. Vom Nandeigenthum. 


Obgleich das Eigenthum an Grundſtücken ſich nicht nur auf 
die Oberfläche des Bodens und was darauf gebaut ober aufgefegt 


2 


Kap. II. Vom Eigenthum. 131 


wird, fonden auch auf den Luftraum*) über bem Grund und 
Boden, .L 21.821 ult.$4 D. 43. 24. —188$85.1. 14. 
$1.D.85 —144D. 47. 10. — fowie auf dad Innere des 
Grundſtücks erfiredt, 1. 13.81. D.8.4 — 1.18. pr. D. 23. 
5. — 17.813. u 14. D. 24. 3., fo haben die Socialverhält: 
niffe doch auch hier manche Beſchränkungen der Dispofitionsfreiheit 
erzeugt. 3. B. 


1) In welchen Fällen kann man gezwungen werden, fein un- 
bewegliche Eigenthum zu öffentlichen Zwecken abzutreten ? 
Aufgrabungen zu geflatten? oder auch 

2) Privaten einen Weg über fein Grundeigenthum einzu 
räumen ? 

3) Bin ich fehuldig, Demjenigen, welcher behauptet, daß in 
meinem Grund und Boden Sachen von ihm vergraben 
feyen, das Herausgraben zu geftatten? 

4) Muß ich mir das Ueberhängen von Aeſten des auf biefe 
Weiſe durh Beſchattung meined Grundflüds meinen Ges 
wächfen nachtheiligen Baumes oder einen meinem Gebäube 
ſchädlichen Baum bed Nachbar gefallen laffen? 

5) Muß ich dem Nachbar dad Auflefen der von feinem Baum 
zu mir berüber fallenden Früchte geftatten? 

6) Wenn Jemand in feinen Boden meinen Baum verpflanzt 
und derſelbe fehon darin gemurzelt hat, fleht mir dann noch 
die Vindication zu? 

Ty Wenn ein Baum auf dem Rain oder auf der Gränze 
zwifchen zwei Grundftüden fteht, wen gehört er dann, wenn 
feine Wurzeln ſich in beide Grundftüde verbreiten? 

8) Wem ift im Zweifel dad Eigenthum eines Feldrains zuzu⸗ 
erkennen? 

M Wem gehört im Zweifel der an der Grenze befindliche 
Graben? 

10) Wenn Jemand fein Grundflüd gegen jenes bed Nachbars 
befrieven will, wie weit muß er mit der zu feßenden Dede 
auf feinen Grund und Boden zurüdrüden? 


*) Das Jus dominandi über den Luftraum äußert fi zwar nur pros 
bibitionsweife gegen Andere, in fo fern aber doch als ausfchließende Benugung 
und Abwehrung aller Eingriffe, f. Geſterding das Mährchen von ber Lufts 
fäule in beffen Ausbeute von Rachforfhungen Bd. III. ©. * 
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11) Darf ich an der Rüdwand eined Gebäudes oder einer Mauer 
oder Planke meined Nachbars Spalierabft ziehen? 

12) Durch welche Vorzüge zeichnet fi) dad Gartenrecht vor ans 
derem Ruralbeſitz aus? 

13) Darf ich die zur Befriedung meines Grundſtücks gefebten 
Dlanten, Zäune, Riegelmände nach Willkühr erhöhen oder 
erniebrigen, oder kann der Nachbar dagegen Einſpruch 
thun? 

14) Wenn die Planken mit einer Bedachung verſehen werden, 
wie muß dieſe gerichtet werden? 

15) Wenn ein Gut oder ein Grundſtück ſammt den darauf be⸗ 
findlichen Bäumen verkauft worden iſt, gehören dann auch 
die darauf ſich befindenden bereits abgehauenen Bäume dem 
Käufer? 

16) Auf welcherlei Art können die Gränzen des Grundeigen⸗ 
thums bewieſen werden? 

17) Sn welchen Fällen tritt Behufs der Graͤnzregulirung die 
act. finium regundorum ein? 

18) In wie fern ift fie unverjährbar? 

. 49) Zindet fie blos bei Grundftüden oder auch bei Gerechtig- 
feiten Statt? 

20) Auch bei Gebäulichkeiten? 

21) Was ift Rechtend in Anfehung der mit der act. fin. reg. 
verbundenen Nebenforberungen an Früchten und Intereſſe? 

22) Sind im Zweifel die natürlichen oder die künftlich angeleg- 
ten Gränzen von enticheivendem Gewicht? 


Zu 1) Es müffen entweder nothwendige unb anerkannt gemein⸗ 
nügige Zwecke feyn, und damit in der zweiten Beziehung kein Spiel: 
raum für die Meinung bleibe, find in neueren Gefeßgebungen die nor 
malen Zwede ausdrücklich beſtimmt worden, insbefondere zu Fortifica⸗ 
tionszwecken und Militäretabliffements, Erbauung oder Erweiterung von 
Kirchen, Schulhäufen, Spitälern, Kranken⸗ und Irrenhäuſern, für 
Gottesäcker, Slußrectificationen und Schiffbarmachung der Flüſſe, Waſſer⸗ 
leitungen, Straßenanlagen, cf. J. 14. $ 1. D. 8. 6., Kanälen, Häfen, 
Eifendbahnen, Xelegraphen, Anftalten zum Schuß vor Ueberſchwemmun⸗ 
gen, zur Austrodnung der Sümpfe und anderen fanität6 und fichers 
beitöpoligeilichen Zwecken. 
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Das Eigenthum des Einzelnen muß auch dann zum Opfer gebracht 
werden, wenn bie allgemeine Echaltung es forbert, wie in Feuers: und 
Waſſersnoth, oder aus Kriegsraifon, in allen und jeden Fällen aber 
nur gegen volllommene Entfhädigung, f. Neuefter Erpropriationscober. 
Nürnberg b. Riegel u. Wießner. $ 229. 

Die nicht glofficte 1. 2. C. 10. 27., welche die Befiker von Vor⸗ 
räthen zu einer gezroungenen Abgabe um ben beftehenden Preis, wenn 
Hungersnoth und Mangel droht, zwingt, tft auch in einzelne Landes 
gefeggebungen übergegangen, z. B. Preuß. allgem. Lande. Thl. T. tit. 11. 
8 7. — Bu Kiesgruben und Steinbrüchen darf das Privateigenthum 
nur im Mangel von XAerarialgründen in Anſpruch genommen werben, 
f. Erpropr. Codex $ 11. 

Das Nachgraben nach erft zu entdeckenden Mineralien muß ber 
Eigenthümer, wo er dadurch nicht befchädigt wird, nah 1. 3. u. 6. 
c. 11.6. — 1.18. $ 1. D. 8. 4. gegen Abgabe von 10 Procent 
geftatten; 5b. 3. 8. beftchen in Beziehung auf den Bergbau befondere 
Landesordnungen. 

Zu 2) Aud einem Privaten gegenüber iſt der Eigenthlimer ver- 
bunden, den unentbehrlihen Weg zu einem Grabmahl zu geftatten, 
1. 12. pr. D. 11. 7., und bie heutige Praxis dehnt diefe Pflicht, gegen 
Entſchaͤdigung, auf alle Källe aus, wo Jemand außerdem nicht auf fein 
Grundſtück gelangen könnte, f. Pucht a Lehrb. d. Pand. $ 124. Das 
Nothrecht im firengen Sinne des Worts ift im Allgemeinen von ben 
Geſetzen in Schug genommen, 1. 40. 1. 45.6 4. D. 9. 2. — | 14. 
D. 19. 5. Die aequitas tritt bier öfter an bie Stelle des firengen 
Rechts, wie z. B. beim interd. de glande legenda, und nad) 1. 2. 
$ 5. D. 39. 3. bei der net. aquao plurine arcendae, tie auch bei 
der act. ad exhihendum. Es kann baher keinem Zweifel unterworfen 
werden, baß Derjenige, welcher fi und fein Eigenthum, auf feinem 
Grundſtück eingefchloffen, der bdringendften- Feuers: und Waſſersgefahr 
ausgefeßt ficht, in Ermangelung eines andern noch zugänglichen Wegs 
für ſich und feine Effecten einen Weg durch des Nachbars Gebiet ſich 
bahnen dürfe, f. Elvers Themis Bd. I. ©. 75. ıc. Was vom Noth⸗ 
weg zu Grundſtücken Siculus Fiaccus de conditionihus agrorum 
fagt: ad omnes autem agros semper iter liberum est, iſt indirect 
beftätigt in 1. 4A. 69. D. de legat. I. (80.), verfteht ſich nur gegen Erfag 
bes Schadens, forwie Überhaupt auch der Nothweg nur gegen Vergütung 
erlangt werden Tann, f. leg. eit. „justo pretio“. ine befondere An: 
wendung der Lehre vom Nothweg findet fich In ber Praris bei der Auf: 
führung und ben Reparaturen der Gebäude, Mauern ıc., indem näm: 
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fich die Nachbarn den Handwerksleuten nöthigenfalls den Zugang geflat- 
ten müffen, wozu das f. g. Recht bes Hammerſchlags kommt, welches 
den Nachbar verbindet, 2— 3 Fuß feines Grund und Bodens für bie 
Zeit der Bauten und Reparaturen der unmittelbar an ber Gränze be 
findiichen Gebäude, Mauern, ıc. herzugeben, f. Klöntrup Alphabet. 
Handb. d. befond. Rechte u. Gewohnheiten ıc., Osnabrück. Recht sub 
voce Hammerſchlag. — Elvers J. c. ©. 118. — Daß Der, wel 
cher durch eigene Schuld feinen früheren Weg verloren hat, feinen Nach⸗ 
bar nicht wegen eines Nothwegs in Anfprudy nehmen kann, leuchtet don 
felbft ein, f. Voet Comm. ad Pand. Lib. 8. tit, 3. $ 4. Doch ge 
ſteht ihn Pufendorf in Obs. jur. univ. T. I. obs. 240. dann zu, 
wenn der vorige Weg buch Nachläffigkeit eines Dritten, 3. B. des 
Dichters, ihm verloren ging. Sind der Angränzer mehrere, fo muß bie 
Imploration gegen fie insgeſammt gerichtet und office judieis über- 
laffen werden, bie zmwedimäßige Richtung zu beftimmen, f. Elvers J. e. 
Mehreres f. Hartigfc Entfcheidungen prakt. Rechtsfragen no. 471. 
bis 473., Weiske Handb. d. Landwirthichafter. $ 231., v. Soben 
Rechtsfaͤlle. Nürnberg 1825. no. 8., Reinhard Abhandl. über einige 
wichtige Gegenftände des Civ.⸗ u. Crim.:Redhts no. 8, 

Der Srundfag vom Nothweg wird beifpielöweife auch zu Gunſten 
bes Schäfereiberechtigten in Anwendung gebracht, wenn er zu einem öffent: 
lichen Fluß ober Bad), Behufs des den Schafen vor der Schur befon: 
ders heilfamen Trinkens und Badens, nicht gelangen kann, ohne die 
angränzenden Grundſtücke zu berühren, Scholz Schäfereirecht & 38. 
Sindefien dürfte bier die Frage Über abfolute Nothwendigkeit, ſ. Elvers 
Themis 1. c., oft ſchwierig werden. Vergl. v. Soden NRechtsfälle 
l. c., Reinhard Abhandt. 1, c., Weiske J. c, Hartitzſch 1. c. 

Zu 3) Der Eigenthümer eines Grundſtücks, in welchem Sachen 
von mir vergraben find, kann von mir mit dem interd. de thesauro 
auf Seftattung der Derausnahme belangt werben, 1. 15. D. ad exhih. 
(10. 4.), fowie überhaupt der Eigenthümer eines Grundſtücks, auf dem 
fi) fremde Sachen befinden, unter den gehörigen Worausfegungen ad 
exhibendum belangt werden kann, wie im Obligationenrecht welter zur 
Erörterung kommen wit. 

Zu 4) Wenn der Baum meinem Grundftüd fchadet, fo kann ich 
nur verlangen, baß ber Eigenthümer bes Baumes die Zweige bis auf 
15 Zuß Höhe abhaue, 1. 1. pr. 8 7.8.9. D. 43. 27. — Db id 
damit auch in dem Fall zufrieden feyn muß, menn der Baum meinem 
Gebäude ſchadet, ift nah 1. 1. & 2. D. de arbor. raed. (48. 27.) 
zweifelhafter, weshalb von mehreren Rechtslehrern die bejahende Meinung, 
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als die gelindere, vorgegogen wird, f. Dagemann Lanbwirthfchaftsrecht 
5 °137., dagegen Andere in biefem Fall das gänzliche Abhauen des 
Baumes flatuiren, f. Fritsch de jure hortoram $ 34., Wild- 
vogel de eo, quod justum est circa arbores Cap. III. $ 12, 
Schweppe röm. Privat. Bd. II. ©. 59., v. Langenn u. Kori 
Erört. Thl. IL. ©. 241., was auch confequenter und billiger ſcheint — 
vorausgefegt, daß der Schaden auf andere Weile nach Urtheil der Sachs 
verftändigen nicht entfernt werden kann 


Zu 5) Wo 'nicht duch Statuten ober unzweifelhaftes Herkemmen 
der Grundſatz des deutfchen Mechts aufrecht erhalten iſt: „was in des 
Nachbars Garten fällt, das if fein,” f. Sachſenſpiegel Wh. II. Aw. 52., 
Stryk Us. mod. Paud. Lib. 48. tit, 28. & 1., Runde bentfch. 
Private. $ 284 b., da gilt die Vorfchrift des tertio quoque die, nad 
l. un. pr. D. de glande legenda (43. 28.), über deren Auslegung ber 
frühere und von Geſterding in der Lehre vom Eigenthum S. 24. 
erneuerte Streit, ob das quoque als Adverbium oder als Ablativ von 
quisque zu nehmen fen, von ben Meiften dahin entfchieben wird, daß 
nicht mit Gefterbing das Erftere — nämlich, daß nad) 3 Tagen bie in 
meinem Garten gefallenen Früchte bes Nachbarbaumes als res derelictae 
oder durch Verjährung mein werden, bis dahin aber oder audy noch am 
3. Tage dem Nachbar frei flehe, fie zu fammeln, — anzunehmen fey, 
fondern vielmehr das Letztere den richtigen Sinn gebe, nämlich, daß ich 
ſchuldig bin, dem Nachbar das Auflefen der auf meinen Grund herüber 
gefallenen Früchte feines Baumes je am dritten Zage, d. 1. je um den 
andern Tag, alfo von heute auf Übermorgen zu geflattn, f. Roßhirt 
Zeitſchr. f. Civ.⸗ u. Crim.⸗Recht Bd. I, ©. 117. Berge. Thibaut 
civiliſt. Abhandi. Bd. I. no. 1. und im Archiv f. civilift. Praxis Bd. I. 
©. 127., Shweppe Magazin Bd. I. ©. 142, Puchta in Schunf’s 
Zahrb. Bd. II, S. 21., Dirkſen in d. Zeitſchr. f. gefchichtl. Rechte: 
wiffenfhaft Bd. II. S. 421. Neuerlich iſt jebodh von v. Vangerow 
im Leitf. f. Pand.⸗Vorleſungen $ 297. not. 8. und Guyet im civilift. 
Archiv Bb. XVII. ©. 64. ze. in Anfehung ber Stage, ob das terlio 
quoquo die mit alternis diebus gleichbedeutend fen, ob alfo nur eim 
Tag, ober ob zwei Tage zwifchen den zum Auflefen ber Früchte beſtimm⸗ 
ten Zagen frei bleiben müſſen, die letztere Anficht geltend gemacht wor⸗ 
den. Vergl. Grimm in der ZBeitfche. f. gefchichtl. Rechtswiſſenſchaft 
®b. II. &. 357., Cicero in Verr. orat. II. lib. II. c. 56. no. 189., 
Suoton. in vita Caesar. ec. 40., Maorob. Saternal. Lib. I. 
c. 18. 14., Isidori origg. Lib. VI. e. 17. $ 15. 
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Zu 6) Allerdings die rei vindicatio utlis; iſt aber der Baum 
Im fremden Boden noch nicht eingemurzelt,, fo habe ich rei vindiratio- 
nem directam, 1. 5. $ 3. D. 6. 1. — Wildrogel Diss. de eo 
qu, j. e. circa arbores Cap. IV. & 3. 


Zu 7) Steht ein Baum gerade auf der Gränzlinie oder dem Maine, 
welcher zwei Grundftüde fcheidet, fo ift er beiden Grundeigenthümern 
gemeinfhaftlich, f. Dagemann Landwirthfchaftsreht d 137., Matthaei 
D. de jure arborum $ V., Wildvogell. c. Cap. II. $& 8. Sft 
aber derfelbe nahe an ber Sränze, fo tft das Eigenthum nicht nach ben 
Wurzeln, wie ehebem behauptet wurde, zu beurtheilen, fondern ber 
Baum gehört Dem, auf deffen Grundſtück er aufgewachſen iſt, f. Höpf: 
nmer's Inftit. Comm. $ 327., Hagemann 1. c.. $ 137., ef. 1. 6. 
§ 2. in f. D. ‘47.7. 


Zu 8) Nach den eben angeführten und nad) anderen Autoritäten, 
3% 3. Hofacker Prince. jur. eiv. T. II. $ 908., Preuß. allgem. 
Landr. Thl. I. tit. 8. 8 118. gilt, fo wie von ben zwifchen ben Nach: 
barhäufern befindlichen Reihen, Winkeln, Lüden, f. Voch Unterricht 
von Baufteeitigkeiten S. 27., Koch de jure vieiniae ©. 469., aud) 
in Anfehung ber zwifchen nicht abgemarften Feldern befindlichen Maine 
die rechtliche Vermuthung für gemeinfchaftliches Eigenthum der Angränzer. 
Dafür fpricht die Entftehungsart der Raine, welche zunädhft zur Wens 
dung beftimmt find, zu welchem Ende häufig verordnet ift, daß jeder 
Aderbefiger einen Schuh zum Raine liegen laffen müffe St freilich 
der Rain über 2 Schuh breit, fo wird diefer Entfcheidungsgrund bedenk⸗ 
U, f. v. Rohr Haushaltungsr. Buch Il. S. 706. Hildebrand D. 
de legitimo praediorum spatio $ 20., P. Müller D. de interstitio 
praediorum, Oettinger de jure fimitum. Cap. 13. $ 7. Ein 
hoher Rain wird dem anhangenden oberen Ader allein von oben bie 
unten auf die Ebene zugeeignet, Oettinger de jure et controvers,. 
linitum. pag. 335. u. 420. 


3u 9) Bloße Granzgraͤben find als Eigenthum Desjenigen anzu⸗ 
ſehen, auf deſſen Grund und Boden der Aufwurf befindlich iſt, weil in 
der Regel Niemand auf des Andern Eigenthum graben oder den Erd⸗ 
aufwurf darauf legen darf, ſ. Hommel Rhaps. Obs. 301. Wenn 
Gräben blos zum Schutz der Zäune, Hecken oder Hagen aufgeworfen 
ſind, ſo gilt das Sprüchwort: wem der Hagen, dem der Graben, 
ſ. Eifenhart-deutfh. Recht in Sprüchwörtern ©. 125., Hagemann 
Landwirthſchaftsrecht & 198. 
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3u 10) Er muß damit 2— 3 Fuß zurückrücken, ſ. Hagemann's 
Landwirthſchaftsrecht 5 167.*) Daher kann auch Derjenige, welcher 
flatt der vorigen Hecke eine Planke fegen will, mit biefer wiederum 
2—3 Zus hinausrüden, Gebr. Dverbed Meditat. Bd. IV. no. 227. 
Breitet die Dede ihre Zeige weiter Über des Nachbars Grund aus, fo 
kann dieſer bie Beſchneidung berfelben in fo weit rechtlich verlangen, 
f. Klaproth Entfcheidungen verhandelter Rechtsfälle Thl. I. S. 873,, 
Struben rechtl. Bedenken Thl. V. &. 281.) Daß man mit Sehen 
dee Bäume ſich 5 Fuß von der Sränze entfernt halten müffe, wird 
h. z. T nur als eine in 1. 13. D. 10. 1. aufbehaltene Antiquitdt 
betrachtet, ſ. Kori Erörter. Bd. II. ©, 244., Hagemann Land: 
wirthſchaftsrecht $ 137. ıc. 

Zu 11) Nein; denn indem —* der Luftzug verhindert wird, 
wird bie Faͤulniß ſchneller herbeigeführt, ſ. Hagemann 1. ec. & 137., 
Fritsch de jure hortorum $ 34. 

Zu 12) Da das Sartenrecht in der Befugniß befteht, ein Stüd 
Land zu diefem Zwecke zu befrieden, einzuhägen ober zu umzäunen, fo 
verftehe fich von ſelbſt, daß ein ſolches Grundſtück nicht der Auszehn: 
dung, der Bejagung, ber Beweidung ober anderen dergleichen Dienftbar- 
keiten unterworfen feyn Eönne, deren Ausübung dadurch vereitelt oder 
befhränkt würde, f. Hagemann Landwirthfchaftsrecht $ 135., Meurer 
Forſt- und Jagdrecht Thl. II. ©. 46., Eiſenhart das Recht in 
Sprüdmörten ©. 228., Leyser jus Georgie. Lib. III. c. 19. 
$ 15. — 

Zu 13) Wenn keine Einſchraͤnkung der natürlichen Freiheit bes 
wiefen werben kann, fo fleht in Ermangelung beſonderer particularrecht 
liher Beſtimmungen auch bem Nachbar kein Einfpruch deshalb zu, 
ſ. v. Bülow u. Hagemann prakt. Erörter. Bd. I. no. 24. $ 1. 


2) Gregentheilig erkannte ber Schöppenftuhl in Leipzig: daß ein Baun 
von der Rachbargränge in gewiffer Entfernung ftehen müffe, laßt fih im All: 
gemeinen nicht behaupten; 1. 13. D. 10. 1. fchreibt nur vor, daß bei Ans 
legung ber Zäune bie Gränze nicht überfchritten werden foll, ſ. Emming- 
haus Pand. ©. 441. no. 7., vergl. Eisenhart Opusc. 1761. p. 216. 

*) Zur Literatur bes Randwirthfchaftsrechts überhaupt iſt vorzüglich noch 
zu bemerken: Weiske Hanbb. bes allgem. Landwirthfchaftsrechte. Leipzig 
1838., dv. Rohr vollfländiges Haushaltungsr. Leipzig 1734—1738., v. Bes 
nedendborf Oeconomia forensie. Berlin 1775—1785. VIII Theile., 
Leyser jus Georgicum. Lips. 1741., Klingner Sammlung zum Dorf: 
und Bauernreht. IV Theile. Leipzig 1749 — 1755., Gabken Grunbf. des 
Dorfz und Bauernrechts. Halle 1780., Kretſchmer Oeconomia forensis. 
3 Theile. Berlin 1833 — 1835. 
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Zu 14) So, daß weder ba Uebergebäu, noch der Xropfenfall in 
das Grundſtück des Nachbars reicht. So muß aud eine Befriedung, 
weiche, wie 3. B. eine Mauer, von ber Stärke und Dide ift, daß fie 
nicht auf der Gränzlinie fliehen kann, auf des Bauherrn eigenen Boden 
zurückgeſezt werden, f. Hagemann Landmwirtbfchaftsrecht $ 166. 

Zu 15) Nein; ex natura vendilionis non veniunt separata & 
solo tempore venditionis. arg. 1. 80. $ 2. D. 18. 1. — Wild- 
vogel Dies. de eo ga. just. est circa arbores Cap. 111. $. 8. 

Zu 16) Entweder buch natürliche Begränzungen, wie Flüſſe, 
Wege ıc., wenn fie in einem regelmäßigen Bufammenhange ftehen, — 
oder durch künſtliche Sränzzeichen, wie Hecken, Mauern, Gräben, Plan- 
ten, Zäune, Kreusfteine 2c., legtere jedoch nur, in fo fern fie ale Graͤnz⸗ 
feine duch ihre Unterlagen von Kohlen, Eierſchalen und anderen ber 
Faulniß fehr widerfichenden Dingen Eenntlich gemacht find, Struben 
vechtl. Bedenken Thl. V. no. 81., Hagemann Landwirthſchaftör. & 162. 
Zu den Srängzeihen gehören auch die Lochbäume, auch Mahl: und 
_ Kagerbäume genannt, arbores finales s. terminales, $ 6. J. de oflicie 
judicis (4. 17.) notatae arbores latis cicatricibus signatne, Sic. 
Fiaccas de conditionibus agrorum pag. 8. Bel flagnirenden Seen 
und Zeichen, deren Umfang busch allmälige Austrodnung und Ent 
wäfferung oftmuls in Unordnung gerathen iſt, muß man zur Wieder 
berftellung der alten Gränzen auf ehemaligen vollen Wafferfland ober 
Wafferfpiegel, und wie weit fich berfelbe erſtreckt bat, fehen, welches von 
Kunftverftändigen, mit Rüdficht auf die etwa noch vorhandenen Dämme, 
durch ein ordentliches Nivellement zuverläffig ausgemittelt werden kann, 
f. Hagemann 1. c. $ 164. Bei Zlüffen und Bächen iſt die Graͤnze 
das Product ihres vollen Wafferftandes, ſ. Böhm er's auserlefene Rechte: 
fälle Bd. I. no. 84., Pufendorf animadvers. no, 29. — Weber 
die Gränzen, fo Lands als Waffer: (Ufer:) Gränzen, ift zu ver 
gleichen Weiskte Handb. bes allgem. beutichen Landwirtfchaftsrechts 
$ 119— 186. 

Zu 17) Sie tft für den Fall gegeben, wo es an geſetzlich charakte⸗ 
riſirten Sränzen — mie öffentliche Wege und Flüſſe, 1. 5. D. 10. 1. 
(nicht auch bloße Abzugskanaͤle oder Privatgemwäffer, welche zwar mög: 
licher, aber nicht nothwendiger Welfe die Gränzen bilden können, 1. 6. 
eod.), oder an legitimen Öränzzeichen fehlt. Diefe Klage fundirt ſich auf 
eine ducch die Gefege ausgeſprochene Verbindlichkeit, die Ungewißheit des 
Eigentums, welche mit einem geordneten Rechtözuftande der Staates 
bürger unvereinbarlich iſt, zu heben. Sie fällt daher eigentlich in das 
Gebiet des Obligationenrecht6; finium rogundorum aclio in personam 
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est, lieet pro vindicatione rei est. cf. $ 20. J. 4. 6. — und bildet 
in den Rechtsquellen eine ber drei Theilungsklagen (jndicia divisorin), 
od ihr gleich nicht eigentlich eine communio, fondern nur die Negation 
eines privativen Eigenthums ober Ausfchliefungsrechts zu Grunde Liegt. 
Sie dient ſowohl zur Derbeiführung einer erſten Vermarktung anliegen: 
der Grundftüde, als auch zur Erhaltung und Wieberherftellung einer 
früher beftandenen, aber fchabhaft gewordenen ober abhanden gelommenen 
Bermarkung, f. Wiederhold im Archiv f. civiliſt. Praris Bd. KIN. 
©. 60., Weiske Andeutungen über Gränzberichtigung bei Privat: 
grundftüden in der füeptifch = praktifchen Behandlung einiger civilrechtl. 
Gegenftände S. 55. In Betreff der 1. 13. D. fin. reg. 10. 1. ift zu 
bemerten: Rosen fragm. Gajani de jure confin. quod exstnt in 
l. alt. D. fin. reg. interpretat. Lemgo 1831. 

Folgenden intereffanten Fall, wo bei anfcheinenb getoiffen Graͤnzen 
der act. fin. reg. Statt gegeben und die Einrede ber Verjährung ver 
worfen wurde, erzählte Schmidt in den hinterlaffenen Ahhandlungen 
verfchiedener praktifcher Rechtsmaterien Bd. II. ©. 230.: 

C. bat einen Gras: und Baumgarten, weldyer an des S. Buſch⸗ 
holz angränzt. Nun ift zwar noch ein Lagftein und eine Lagbirke vor: 
handen, welche jenen von biefem ablagert; allein C. und beiten Vorbe⸗ 
figer hatten dadurch, daß fie den Zaun des Gras: und Baumgartens 
immer an das Bufchholz des S. angebunden, bdenfelben in Zeit von 40 
Jahren foweit nach und nad) herausgetrieben, daß er nun auf dem wei: 
teften Punkt 9 Ellen über der Laglinie auf dem Grundſtück bes S. 
ftehet, voeshalb diefer verlangt, daß der Zaun nad) der Laglinie eingerüdkt 
werde. Diefem Begehren wurde auch Statt gegeben und eine confusio 
Änium angenommen, indem nicht mit Gewißheit zu erkennen war, ob 
der Zaun oder die zwiſchen der Lagbirke und dem Lagftein befindliche 
gerade Linie beide Grundftüde von einander abfondere, biernädhft in Be 
tracht gezogen, daß bie 1. 5. C. 3. 39. die Graͤnzſcheidungsklage ohne 
Unterfchied, ob über die Gränze felbft, oder über das Eigenthum des 
Grundſtücks geftritten wird, zuläßt, eine Verjährung aber um fo weniger 
anzunehmen war, al& das Dinaustreiben des Zauns nicht auf einmal, 
fondern feit 40 Sahren nad und nach bewirkt worden ift. 

Mährend Ungewißheit ber Gränzen als abfolute Vorausſetzung ber 
aet. fin. reg. gedacht werben muß, können fi) doch in praxi die Fälle 
berfelben verfchieden geftalten. Entweder 

A. beide Theile erkennen das Bedürfnig beflimmter Gränzen an, und 
werden über den Sränzzug einig: dann bedarf es einer Klage nicht, 
fondern die Gränznacdhbarn laſſen duch gefchtworene Märker ben 
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vereinbarten Graͤnzzug ausführen, 1. 11. D. 10. 1., Weiske 

fleptifch= praßtifche Behandlung einiger civilvechtlicher Gegenftänbe 

S. 57. not. 3. Oder: 

B. fie find über den Gränzzug uneinig, in diefem Fall find entweber 
na) beide heile in Ungewißheit über die wahre urfprüngliche 
Gränze; 3. B. Elementarereignifie, Bosheit oder Schuld küns 

nen jede Spur vertilgt haben, oder 

b) ein Theil weiß und behauptet die richtige Graͤnze, während ber 

‚andere widerſpricht. Im letztern Fall iſt der Afferent entweder 
. im Beſitz dee Stäche, welche von ber von ihm behaupteten 
‚Sränze eingefchloffen wird, ober nicht, 

Zua) Daß ber sub lit. a. bezeichnete Fall (einer Gränzverwirs 
rung) ſich hauptſaͤchlich zur act. fin. reg. qualificirt, iſt außer Zweifel. 
Da hat denn ber Richter alle Behelfe zur Ausmittelung dee unfichtbar 
gewordenen Graͤnze, Beweisgründe und Wermuthungen, Urkunden, Zeus 
gen und Sacverftändige zu erforfchen, und übt enblih, mit Beiziehung 
der Letzteren, fein Adjudicationsrecht nach vernünftigem Ermefien; 1. 2. 
$ 1.1.8D. 10.1. —$ 21.3.4 6. — Sternberg im Archiv 
für civiliſt. Praxis Bd. XVIL S. 431. Diefes Adjubicationsrecht hat 
einen außergewöhnlichen, aber durch die Natur ber Sache gebotenen Um: 
fang. Es kann 3. B. ber Fall feyn, daß das Terrain in bem eigent- 
lihen confiniam keinen Elaren feſten Graͤnzzug geftatte. Nachdem aber 
einmal die Gefege eine völlige Beftimmtheit des Eigenthums zur uner: 
läplichen Aufgabe gemacht haben, mußten fie den Richter auch ermächti⸗ 
gen, dies, fo weit es immer möglich ift, zu bewerkſtelligen, wenn auch 
die Möglichkeit nur buch Zulegen und Wegnehmen vom unftreitigen 
Eigenthum bedingt tft; 1. 2. $ 1. 1.3. D. 10. 4. Judiei fin. reg, 
permittitur, ut — ‚si forte amorendae veieris obscuritatis gratia per 
aliam regionem fines dirigere judex velit, potest hoc facere per judica- 
tionem et condemnationem. (Zufprehung an Einen gegen Entfchäbdi: 
dung des Andern.) 

Zu b) Den zweiten Ball (einer Gränzirrung) wollen Mehrere 
von der act. fin. reg. ausfchließen; Leyser Sp. 454. Med. 11—14,, 
Hellfeld jurispr. for. $ 719., f. dagegen Schmidt Xehrb. von 
Klagen und Einreden ed. Weber $ 1143. Allgem. juriftifche Zeitung 
v. 3. 1828. no. 30., Sternberg im civiliſt. Archiv Bd. XV. 
S. 426. — In bdiefem Fall tritt der frühere buch 1. 5. C. 3. 39. 
befeitigte Unterfchied zwifchen einer coniroversia de fine (urfprünglid) 
in Betreff des auf 5 Fuß Breite vorgefchriebenen Sränzraums zwifchen 
den Srundftüdm; 1. 31. C. Th. fin. reg., Glück P. C. Bd. X. 
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©, 437.) und der conlroversia de loco hervor, .und die Sache geftals 
tet fich mehr zu einem Eigenthumsftreit, ober wie 1.3. C. 3. 89. fagt, 
zu eine querimonia, quae proprietatis controversine cohaeret. 
Wohl mag mancher Kläger fi in einem ſolchen Fall, befonbers wenn 
böswilig oder ſchuldhaft die Gränzzeichen unfichtbar getworden find, bes 
mogen finden, ben Vindicationsproceß einzufchlagen, und lieber das Bes 
finmte vechtlih zu fordern, als ein judicium arbitrarium anzugehen. 
Auch wird die heutige Proceßart*) fehr zur Wahl bes Erſteren beitras 
gen. Allein fehr oft kann ihm biefe Wahl wegen ber mit dem Beweis 
des Eigenthums verbundenen Schroierigkeiten nachtheilig werden, und bie 
act, fin. reg. vortheifhafter ſeyn, bei welcher weniger auf firicten Beweis, 
als vielmehr auf Glaubwürdigkeit gefehen wird, daher Manche fchon 
einen halben Beweis für hinreichend erachten, ſ. Weiste 1. c. 
&. 65. Der Kläger kann auch hier durch Urkunden, Lagerblicher, 
Steuerkatafter, f. 1. 11. D. 10. 1., dem Richter: die nöthige Ueberzeus 
gung verſchaffen, und bringt er Zeugen bei — vor welchen jedoch in. der 
Regel urkundlicher Beweis vorgezogen wird *1. 10. D. 22. 3., fo find 
bier auch testes de auditu, un» felbft de fama nicht ausgefchloffen z 
1.2. 8 8.D. 39. 3., Weistel. c Auch teitt in diefem Fall bie 
tichterliche Abdjubication nicht, wie in dem Fall sub lit. a. arbitrario 
modo ein. Nur ubi nom possit dirimere fines, adjudicalione con- 
troversiam dirimat judex. Erſt dann alfo tritt die Adjubication 
ein, wenn bie urfprüngliche Gränze durchaus nicht zu ermitteln ſteht. 
Diefe auszumitteln ift der Richter zunähft und nachdrücklichſt anges 
wiefen; 1. 5. 1. 11. D. 10. 1. Iſt demnach vom Kläger eine be 
ſtimmte — wenn gleich verdunkelte — Gränze behauptet und bewiefen, 
oder durch Adquifitive Verjährung erworben, fo iſt der Richter auch vers 
bunden, biefem gemäß die Gränze zu fegen; benn die J. 4. pr. D. eod. 
weißt ihn ja ausdrüdlih an, nach den Eigenthumsverhältnifien zu fors 


*) Schr richtig bemerkt Sternberg in Linde's Zeitfchr. Bd. XVII, 
6. 439.: „die Begriffsverwirrung heutiger Zeit über die Natur der act, 
fin. reg. ſcheint großentheils darin ihren Grund zu haben, daß bie heutige 
Praxis die Verhandlungsmarime zu fehr auf die Spige treibt, bie act. fin. 
reg. aber ihrer Natur nach ſich barein nicht fchmiegen Tann.” Insbeſondere 
wiberftrebt ihr bie abfolute Zheilung des Procefied in zwei Stadien, der Vers 
handlung und bed Beweiſes. Im Archiv d. Givil= und Criminalrechts f. d. 
E. preuß. Rheinprovingen Bd. XVII. S. 191. wird angenommen : wenn bie 
act. fin. reg. zu bem Zweck angeftellt wird, daß dem Kläger das Eigenthum 
eines beftimmten Theils des ſich im ruhigen Befig des Beklagten befindenden 
Grundftäds zuerkannt werde, fo iſt bie Klage in rechtlicher Weziehung wig 
eine petitorifche (rei vindicatio) zu behandeln. 
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ſchen; Sternberg I. c. ©. 438. und nad 1. 4. C. 3. 30. a. €. 
ſoll derjenige, welcher in bie fremden Ländereien eingedrungen iſt, wenn 
er in dem Proceß befiegt fein wird, in Strafe verfallen. 

Indem bie legtere Stelle in den Worten: id quod male petebat 
ein beſtimmtes Object des Anſpruchs vorausfegt, bient fie auch zur Bes 
ftätigung darüber, daß die Behauptung und rechtliche Verfolgung einer 
beffimmten — menn glei verbunteltn — Gränze nicht von der 
act. fin. reg. ausgefchloffen werden könne, was jedoch ſchon daraus 
nothwendig folgt, daß dem Richter im judicio fin. reg. die Ermittelung 
ber zuvor beftandenen Gränze zur primären Aufgabe gemacht ift, und 
was der Richter zu finden hat, doch wohl vom Kläger gefucht worben 
fun muß. — s 

Daß Übrigens in diefem Verfahren jeder Theil eben ſowohl als 
Kläger, wie als Bellagter zu betrachten und jedem ber Beweis aufliegenb 
ift, folgt aus dee Natur der Sache, 1. 10. 11. D. 10. 1. — 1. 37. 
$& 1. D. 44. 7. judieium finiam regundorum tale est, ut im 
eo utraque persona vices @uorum habeat, videlicet actoris et rei. 
c. 8. X. de prob. Wäre — etwa nad unferee Proceßpraris — eine 
Ausſcheidung der Partheicollen nöthig, was wohl zu bezweifeln feyn 
möchte, fo müßte nah Glück P. C. Bd. X. 8 716. ©. 426. derjenige, 
weicher zuerft den Richter angegangen hat, ald Kläger angefehen werden, 
l. 18, D. de judic. (5. 1.), ober wenn fie gleichzeitig auftraten, das 
Loos unter ihnen entfcheiden; 1. 14. D. eod. 

. Handelt es fi zunächft um den Beſitz, fo macht bie provifionale 
Ermittelung bes Befiges nad 1. 3. C. 3. 39. auch einen Theil des 
jadieii fin. reg. aus, wie aud) aus 1. A. $ 2. eod. in fo fern abzuneh⸗ 
men iſt, als nad) ber Litisconteftation auch bie Früchte ein Gegenftand 
biefe6 Verfahrens find, worüber, wenn ber Beſitzſtand nicht Elar war, 
nicht hätte gefprochen werben können. Die 1. 3. C. 3. 39. beſtimmt: 
prius possessionis quaestio finiatur et tunc Agrimensor ire praeci- 
piatar ad loca, ut patefacta varietate hujusmodi litigium terminetar. 
Es kann alfo, ungeachtet des entfchiedenen possess. summariissimi 
nachher im judicio fin. reg. ber eine oder andere Theil eine befriedis 
gende Entfcheidung erlangen, f. Sternberg J. c. 

Zu 18) Hat der Gegner eine beftimmte Gränze im Beſitz, fo ver 
jährt die Klage in 30 Sahren gleih den Theilungsklagen nad 1. 1. 
8 1.C. 7. 40. und es kann duch 3Ojährige Adquifitiv : Verjährung 
ein neues confnium entfichen. Außerdem ift fie unverjährbar; 1. 6. 
C. 3. 39. — 1.2.86. D. 41. 4. — Schweppe Röm. Private, 
$ 600, Glück P. C. Bd. X. ©. 451. $ 719, 
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Zu 19) Rad) canonifhem Recht auch dann, wenn die geographifch 
abgeſteckten Gränzen gewiſſer Gerechtigkeitn in Verwirrung gerathen 
find; ſ. eap. 3. u. 12. X. de prob. (2. 19.), wo es fich um bie 
zweifelhaften Gränzen einer Diöcefe handelte. Derfelbe Fall tritt bei 
fireitigen Gerichtsbarkeits⸗,, Jagdbezirken und dergl. ein. Auch auf bie 
Gränzberichtigung der servitutes rusticae findet dieſe actio utilis Piag. 
Ueber eine weitere Ausdehnung find bie Meinungen verfchiedben; Bud: 
deus im Rechtslex. Bd. IV. S. 898. verwirft fie, Andere laſſen fie 
gelten, 3. B. bei Streitigkeiten zwifchen Dandwerkszünften über den Ums 
fang ihrer Gewerbsbefugniffe (f. hierüber außer den früheren Werfen, 
als Lamprecht Kameralverf. d. Handwerker in den preußifchen Staa: 
tm S. 204 —636., Drtloff’s und Weißer's Recht der Danbs 
werker, die neuefle Schrift: von Schtihrtbärle Beitr. zur Lehre von 
den Befugnifien der Gewerbeinhaber, Erlangen 1843., auh Roth Mas 
terialien f. d. Handwerksrecht 1. 9. S. 31 — 39. und 47 — 51.) als 
anwendbar erachtet, f. Glück P. ©. Bd. X. ©. 466., Schmidt 
Commentar Bd. IV. $ 1189.*) ® 

Zu 20) Die entfcheidende Geſetzesſtelle Iautet: Hoc judicium in 
confinio praediorum urbanorum displicuit: neque enim confines hi, 
sed magis vicini dicuntur, et communibus parietibus disterminan- 
tur, 1. 4. $ 8. u. 10. D. 10. 1. ef. Cicero Topic. Cap. 10., 
Puchta in der Zeitſchr. f. Recht u. Geſetzgebung in Kurheſſen Heft 2. 
Stück 1. 

3u 21) Bon Zeit der Litisconteflattion an müflen dem Sieger alle 
Früchte reſtituirt werben, ohne Unterfchieb zwiſchen bon. vel mal. f. 
possessor. In Anfehung ber vor der Litisconteftation percipirten 
Früchte iſt zu umterfcheiden zwifchen oxtantes und consumti. Erſtere 
müfjen immer, letztere nur im Fall eines unredlichen Vefitzes reſtituirt 
werden, 1. 22. C. de R. V. (3. 32.) 1.4.8 2. D. 10. 1. — 1. 56. 
D. fam. erc. (10. 2.) 

Damit flieht die Verbindlichkeit zur Mechnungsablage von felbft in 
Verbindung, auch muß dee unterliegende unredliche Wefiger alles Intereſſe, 
fewohl pofitiven Verluſt als entzogenen Gewinn vergütn, f. Glück 1. e. 
Bd. X ©. 465. 

Zu 22) Diefe Frage möchte in der Regel mit Sie. Flaccus de 
eondit, agror. pag. 6. dahin zu beantworten fern: — hae, quae 


*) Die Brängberichtigungsklage bes R. R. ſteht ohne Zweifel auch bem 
Nießbraucher, und denen, welche Bfanbrechtöweife befiten, au. 1. 4. & 9. 
D. 10, 1. 
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manu fiunt, praecipue fidem habere debent, quoniam intelligun- 
tar ex industria convenienfiaque possessorum fieri, vgl. Weis ke 
Landwirthſch. Recht 9 121. a. E, über den Beweis der Gränzen: ob 
Natur ober artificiele Gränzen den Vorzug verdienen. 


8. 4. a) Vorſt⸗ und Jagdrecht, Vogelfang. 


Das Forſtweſen ift in breierlei rechtlichen Beziehungen in das 
Auge zu fallen: 
1) in Anfehung der Forfthoheit oder Forftpolizei; (denn von 
einem Forſtregal — wie Viele unter Vermifchung des Be⸗ 
griffs von Regal und forftlicher Obrigkeit”) ſich ausbrüden, 
f. Danz zu Runde Bd. II. $ 140. — kann im Allgemeinen 
bie Rede nicht feyn; ſ. Mittermaier deutſch. Privatrecht 
$ 263.) 
2) In Anfehung ber ad dem Eigentbum an Wäldern fließen: 
den Befugniffe, — welche eben alle Benügungdarten bed 
Bodens und der Bäume in fich faffen, namentlich alfo auch 
bad Recht des Verkohlens, der Bereitung von Potaſche, 
Theer ıc., f. Mofer’ 8 und Gatterer's neued Forſtarchiv 
Bd. 1.$ 43. 
3) In Anfehung der f. g. Forſtrechte oder Waldfervituten, unter 
welchen Titel auch alle Arten der Waldnugungen zum Vor: 
ſchein kommen, |. Eichhorn deutfch. Privatr. $ 282., Ha⸗ 
gemann Landwirthfchafter. $ 188 — 192. | 
In wie weit zu 2. und 3. Befchräntungen der Diöpofitionds 
freiheit und der Art der Ausübung der Servituten aus dem Grund 
ber Zorfthoheit. oder des befonderen Schuged der Wälder, . welchen 
der Staat unter dem Titel der Zorftpolizei fogar gegen. die Walde 
eigenthümer felbft bier und dort ausübt, flattfinden, darüber 
kann im Allgemeinen nichts feftgeftellt werben, da in allen Ländern 
befondere Forſtordnungen ihre eigenthümlichen Beflimmungen ent» 
halten. Wir können daher nur Die, bezüglich einzelner Privatrechte 
unter fich vorfommenden Collifionsfälle in Betracht ziehen. 

1) Kann. der Jagdberechtigte den Waldeigenthümer an ber. 

gänzlichen Ausrobung feines Waldes rechtlich verhindern $ 





*) In Frankreich drüdte man dies alfo aus: „die Walbungen en unter 
ben Schuß ber Nation geftellt.‘ 
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2) Kann die Ausrobung eines Tehenbaren Holzes dem Lehen: 
mann vom Lehenheren prohibirt werben ? 

3) Kann der Waldeigenthümer in Anlegung von jungen Schlä: 
gen, Befaamungen, Anpflanzungen und Schonungen durch 
die Weibeberechtigten befchränkt werben ? 

4) Wenn ber Holzungäberechtigte eine beftimmte Quantität 
Holz jährlich zu beziehen hat, muß dann im Fall der unzu: 
länglichen Ertragsfähigkeit bed Walded ber Eigenthümer 
beffelben mit feinem eigenen Holzbedarf zurückſtehen? 

5) Hat ein unbeflimmtes Beholzungsrecht nicht auch feine 
Gränzen, und welche? inöbefondere auch dem Eigenthümer 
gegenüber, im Zal der Waldertrag nicht für beide aus 
reicht ? 

6) Wenn die Waldweide in Beziehung auf Anzahl und Arten 
bed treibbaren Viehes unbeftimmt ift, können dann doch 
gewiſſe Vieharten gleichwohl von ber Waldhut audgefchloffen 
werben ? > 

7) Wenn ein Gut ben Bauholzbezug in unbeflimmter Größe 
hergebracht hat, kommt bemfelben dann ber wirkliche Bedarf 
uneingefchräntt zu? 

8) Wenn durch Feuerdbrunft die Gebäube bed Waldeigenthü: 
mers und ber Holzungäberechtigten zugleich verheert worben 
find, und der Wald nicht die für Beide zugleich hinreichende 
Duantität Holz zu liefern vermag, wer iſt dann vorzugs⸗ 
vweife zu befriedigen, ber Eigenthümer oder ber Servitut: 
berechtigte? 

9) Trifft die durch Raupenfraß, Brand, Windbrüche ꝛc. noth⸗ 
wendig gewordene Reduction oder völlige Einftellung bes 
Holzbezugs zunächſt denjenigen, welcher bad jus lignandi 
hat, ober zugleich au) den Waldeigenthlmer ? 

10) Wenn einem Gut das Beholzungsreht ohne nähere Bes 
flimmung befchrieben ift, ift darunter blos Brennholz ober 
auch dad Bauholz zu verftehen ? 

10a) ft bei einem vieljährigen Holzbezug gegen einen gewiffen 
Forſtzins auf eine Servitut zu fehließen, oder eine willführ: 
liche Preisbeflimmung anzunehmen ? 

11) Gehört dem Waldeigenthlimer das Ederih, d. i. die Lefe 
der Eicheln, Buchnüffe und anderer ohne Pflanzung wach: 
fenden Früchte ohne Einfchräntung ? 

12) Wenn Jemand in einem fremden Wald dad Recht ber 

v. Holzſchuher, Handbuch ‚IL. 2. Aufl. 10 
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Eichellefe oder der Maſtung als Servitut erworben bat, und 
baffelbe feinem Umfang nad unbeftimmt geblieben ift, wo⸗ 
nach ift diefer dann zu beflimmen, wenn zwifchen ihm und 
dem Eigenthümer Streit über die Quantität bed Bezugs 
entfteht ? 

13) If in der Waldweide auch das Maftungsrecht begriffen, 
oder in dem Hecht der Maftung auch die Eichellefe ? 

14) Wie ift bei unbeflimmten Maftungsrecht die Zahl der ein: 
zutreibenden Schweine zu beflimmen? 

15) Was wird zur hohen, und was zur niebern Jagd ges 
rechnet? 

16) Kann derjenige, dem bie Jagdgerechtigkeit simpliciter ver- 
lieben ift, fowohl die hohe als niedere Jagd anfprechen? 
17) Welchen gefeglichen Befchräntungen tft die Ausübung der 

Sagdgerechtigkeit unterworfen ? 

18) Iſt in der Eonceffion der hohen Jagd die niebere von felbft 
begriffen zu erachten? 

19) Sft bei einer verliehenen Jagdgerechtigkeit für eine Erb: 
oder Onadenjagd zu vermuthen ? 

20) Kann der Inhaber einer Gnabenjagb beliebig fie an Andere 
cediren und überlaflen ? 

21) Wenn Waldungen zu Lehen gegeben find, ift dad Jagdrecht 
darin als mit verliehen zu betrachten ? 

22) Ob und unter welchen Einfchränfungen man dad im eige 
nen Jagdbezirk angefchofiene Wild in frembem Jagdbezirk 
verfolgen dürfe? 

23) Darf man das in eigene Höfe, Gärten oder fonft gefchloffene 
Plätze eingedrungene Wild erfchießen ? 

23°) Iſt ein bloßer Pächter der Jagd befugt, fremde Hunde im 
gepachteten Jagddiſtrict tobt zu fchießen ? 

24) Kann jeber in feinem Jagbrevier nach Belieben Zreibjagben 
anordnen? 

25) Kann bei gemeinſchaftlichen und Koppeljagden ein Theil⸗ 
haber feinen Antheil willkührlich an Bürger und Bauern 
verpachten? 

26) Darf bei einer gemeinſchaftlichen Jagd jeder Theilhaber für 
feinen Antheil fo viel Jäger halten ald er will? 

27) Steht dem Jagdherrn ein jus prohibendi zu, wenn bie 
Unterthanen fpisige Zäune anlegen, welche dem Wild beim 
Ueberfegen Schaden zufügen können? 


x 
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28) Iſt der Iagbberechtigte auch befugt, Salzlechen und Suhlen 
im Wald anzulegen ? 

29) Iſt der Jagbbefiger fchlechthin allen durch das Wild, welches 
er in feinem Bezirke hegt, den Grundbefigern zugefügten 
Schaden zu erfeßen fchuldig ? 

30) Ift im Allgemeinen dem Landesheren die Worjagb zuzu⸗ 
fchreiben ? 

31) In welcher Zeit kann die Zagdgerechtigkeit durch Verjah—⸗ 
rung erworben werden? Geht fie durch bloßen Maag 
in 10— 20 Jahren verloren ? 

32) Worin befteht dad Zweigrecht des Zagbinhabers ? 

33) Begreift das jus aucupii auch dad Recht, Vögel zu ſchießen, 
in fih ? 

34) In wie fern kann den Mitgliedern einer Gemeinde als 
ſolchen ein Zorftrecht durch Erfigung erworben werben ? 
55) Wann gehen Forftrechte durch erlöfchende Verjährung ver 

loren ? 


Zu 1) Die Meinungen bierüber find verſchieden. Wo nicht in 
Lanbesorbnungen — wie fehe häufig der Kalt ift, ſ. Pietſch Forſt⸗ u. 
Jagdrecht 6 47. und bie in nota o. allegirten Polizei: und Forflorbs 
aungen — fpecielle Beflimmungen getroffen find, wo man alfo auf alls 
gemeine Rechtögrundfäge zurückgehen muß, fcheint die Frage bejaht wer 
ben zu müflen, wenn man annimmt, baß durch die Ausrodung bes 
Walde die Jagd vernichtet würde; — denn daß der Waldeigenthümer 
von dem Sjagdberechtigten an folchen Handlungen vechtlich verhindert wer 
den Eönne, durch welche ihm bie Ausübung ber Jagd unmöglich gemacht 
wörde, f. Schilling Jagdrecht ©. 118., mag wohl eben fo wenig 
bezweifelt werden, als daß ber Eigmthlimer eines mit dem Weiderecht 
belafteten Grundſtücks daffelbe nicht zu Aderland cultiviren könne, ohne 
ben Weideberechtigten zu entichäbigen. Deshalb wird von Mehreren 
dem Waldeigenthümer eine folche Befugniß, formam soli ganz zu ver 
ändern, durchaus abgefprochen, ſ. Gaill Obs. Lib. II. Obs. 67. no. 10., 
Nos Meurer Fort: und Jagdrecht Th. MH. ©. 24. xc. u. a. m. 
Andere unterfcheiden, ob bie Jagdgerechtigkeit durch Verträge oder Ver⸗ 
jährung erworben worden ift, und pflichten nur im erfieren Fall ber 
vorfichenden Meinung bei, im zweiten Sal aber müſſe die bios durch 
Duldung erwachſene Servitut einfchräntend erklaͤrt, und dürfe nice fa 

10* 
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weit ausgebehnt werben, daß ber Eigenthümer an ber felbftbeliebigen Be⸗ 
nügung feines Eigenthums verhindert würde, f. Schweser theatr. 
servit, tit. 141. 9 7. Wieder Andere läugnen überhaupt die oben unter- 
fiellte Vorausfegung, und mit ihr die daraus gezogene Folge; fie fagen, 
— und died wohl mit befferem Grunde — bie Sagd bleibe ja dem 
Jagdherrn defien ungeachtet frei, und dies fey blos zufällig, ob der Be 
figer den Grund und Boden, auf welchem Sener die Jagd hergebracht, 
auf diefe ober jene Art benuge, und in diefer dem Kigenthumsrecht alles 
zeit anklebenden Freiheit könne Fein Kigenthümer befchrankt werden, fo 
"lange nicht ein entgegenftehendes Recht als wirklich erworben erwieſen 
wird, f. Pietſch 1. c. 8 47. u. 48., Hagemann Landwirthfch. 
Recht 9 189. Geringere Befchränkungen des Eigenthümers pflegt man 
dahin zu flatuiren, daß er nicht zur Brunſt- und Satzzeit auf ber 
Wildbahn Holz fällen und gewiſſe Gegenden bes Waldes nicht allzu 
licht ausbauen dürfe; Danz zu Runde Bd. II. ©. 28. 

3u 2) Ja; denn da das Nutzungseigenthum bes Lehenmanns, un: 
beſchadet der Subftanz, nach forfthaushäfterifhen Grundfägen zu ver 
ſtehen ift, fo darf der Rehenmann den Wald nicht eigenmächtig aus: 
todenz Schröter jurift. Abhandl. Bd. I. S. 245., Hagemann 
l, e. und Pietſch 1. e. 

Zu 3) In der Regel wohl nicht; doch muß der Walbeigenthlimer 
feine Eulturen fo einrichten, daß die Holzcultur und bie Befriedigung 
der Berechtigten möglichjt neben einander beftehen können. Er darf ba= 
ber nicht auf einmal foviel in Cultur legen, daß dem Vieh der Weide⸗ 
berechtigten unter Berückſichtigung ihrer übrigen Weidebiftricte gleichwohl 
nicht bie erforberliche Nahrung mehr übrig bliebe; v. Bülow u. Hage: 
mann prakt. Erörter. Bd. II. no. 24., Cramer Westlarifche Neben: 
flunden Th. XXXIV. © 144, Dan; zu Runde Bd. II. ©. 22, 
Mofer Forſtarchiv Bd. IX. ©. 128. 144. Die Entfcheibung zwi⸗ 
fchen dem Walbeigenthümer und den Weibeberechtigten richtet ſich nad) 
dem Gutachten unpartheitfcher Forſt- und Landwirthfchaftsverftänbiger, 
in Beziehung auf deren eigenthümlichen Güterftand; Hagemann im 
Landwirtbfchaftsr. $ 190. hält für das billigfte Princip, daß ber Forſt⸗ 
herr bei Forſtgründen, auf welchen fich zur Zeit gar kein Holzbeftand 
befindet, „A,, bei folchen aber, welche einen Holzbefland haben, wenn 
diefer aus Stammholz befteht, „1, wenn derfelbe aber aus Schlagholz 
befteht, da6 aus den Wurzeln ber Stämme wieder nachgezogen wird, 4 
in Zuſchlag legen barf. 

Die Weideberechtigten müffen aber ihren Widerſpruch in dem Fall, 
wenn fie fih durch die Cultur verlegt erachten, einlegen, che noch ber 
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Schlag angelegt iſt; denn nad) vollendeter Anlage bürfen fie nicht mehr 
hinein hüten, fondern der Waldeigenthümer muß in feinem Befitz ge 
fhügt werden, und die Weideberechtigten müßten wegen ihrer Schadens 
anfprlüche auf den petitorifchen Weg verwiefen werden; Hagemann 
Landwirthfchaftsr. $ 190. 

Zu A) Allerdings, aber auch der Dolzungsberechtigte muß fi bann 
eine Diinderung feines Bezugs gefallen laſſen, wenn ber Wald audy 
nicht das ihm gebührende volle Quantum, ohne augenfälligen wirth⸗ 
ſchaftlichen Nachtheil mehr ertragen kann, Pietfh I. c. $ 50., 
Fiſcher Lehrbegriff ſaͤmmtl. Cameral⸗ u. Polizeirechte $ 1275. — unbe 
fchadet bes Entfhädigungsanfpruchs bes Dolzungsberechtigten gegen ben 
Waldeigenthümer, wenn biefer durch übermäßigen Holzverlauf oder gänz: 
lich vernadjläffigee Holzcultur die Exrtragsunfähigkeit herbeigeführt hat; 
Mofer Sorftachiv Bd. IX. ©. 135., Hagemann I. c. $ 158, 
Danz zu Runde 35. II. & 145. 

3u 5) Die Graͤnze der Ertragsfähigkeit des Waldes nach forfts 
Sconomifchen Grundfägen bildet auch hier nach bem Grundſatz: servitu- 
tibus civiliter utendum est et salva substantia, eine rechtliche Schranke, 
boch kann hier das eigene Bedürfniß des Waldheren nicht ausgefchloffen 
werden, fondern er und der Holzungsberechtigte müffen fi), jeder nach 
dem Maß feines Deconomiebebarfs, welcher Überhaupt das Mas für jede 
(keineswegs auf Holzverkaufs: Befugnig auszubehnende) unbeftimmte Holz 
berechtigung abgibt, in gleihem Verhaͤltniß die Minderung gefallen laf: 
fen, f. Danz zu Runde Bd. 11. $ 149. 

Zu 6) Pferde, Schaafe und Ziegen find, weil fie an den Bäumen 
nagen, mithin die Holzzucht dabei nicht beftehen könnte, als ausgeſchloſ⸗ 
fen zu betrachten, [. Stryck Us. mod. Pand. Lib. 8. tit, 3. th. 13. 
Allgemeine beutfhe Encyclopädie voce Hutgerechtigkeit Mün⸗ 
ter das Weiderecht $ 92. ıc, Dagemann 1. c. 6 296. 

Zu 7) Die berechtigte Holzabgabe bieibt befchränkt auf die zur Zeit 
ber Verleihung bereits vorhanden gewefenen Wohn: und Wirthſchafts⸗ 
gebäude, ſ. Hartig Forſt⸗- und Jagd: Staatsrecht § 61. 

Zu 8) Die Gebäude des Waldeigenthümers gehen vor, ſ. Hartig 
l. c. $ 62. Die - Selbſtbenützung des Eigenthümers kann nie durch 
die Servitut ausgeſchloſſen werden. 

Zu 9) Somohl der Eigenthümer als die Holzberechtigten dürfen 
dann nicht eher einen Nusgen aus dem Walde ziehen, ale bis die Ab⸗ 
gabe des Holzes möglih und väthlih if; Hartig J. c. $ 68. 

Zu 10) Kür die Meinung, daß nur der alljährliche Brennholz 
bebarf verftanden fey, ſtreitet wohl bie Auslegungsregel: in dubio, quod 
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minimum, seqwi oportet, dagegen dafür, daß bee Holzbebarf Überhaupt 
verftanden ſeyn müffe, der generifche Ausdruck entfcheidet, welcher nicht 
geftattet, eine darin begriffene species auszufchließen. Auf legtere Weife 
entfcheidet das allgem. preuß. Lande. Th. I. Tit. 22. $ 201. Die er 
fiere Meinung behauptet Hartig 1. c. $ 64. 

Zu 10°) Forſtzins bedeutet, wie Erbzins, Grundzins, eine flehende 
Abgabe, nicht einen veränderlichen Kaufpreis, und daher begründet ſich 
befonders in DBerbindung mit andern Vermuthungsgründen bie Präfume 
tion eines Holzungsrechts für einen beflimmten Preis, welcher auch, 
wenn er Im Beitlauf eine Erhöhung erfahren haben follte, doch ben 
Waldeigenthlimer nicht weiter, als der andere Theil zuftimmt, zu Exrhö- 
bungen berechtigt; v. Ende vermifchte juriftifche Abhandl. Th. I. S. 145. 

Bu 11) Einige rechnen dieſe Forſtgenüſſe zur Korfthoheit, Andere 
legen fie dem Jagdherrn bei, indem das Wild fonft keine genugfame 
Nahrung hätte. Die- erfle Meinung hat gar Seinen Grund für fich, 
wo nicht Particulargefege und Herkommen ed mit fi bringen, wie 
Kapf D. de eo quod justum est circa glandes $ 20. u. 21. be 
merkt. Der andern Meinung kann man allenfalls nur in fo fern bei⸗ 
fiimmen, daß der Jagdberechtigte verlangen Tann, daß bem Wild bie 
Nahrung nicht völlig entzogen werben dürfe, worüber Sachverftändigen 
die erforderliche Beſtimmung anheim zu ftellen tft, wenn man nicht mit 
Hartig im Forfis u. Jagd⸗Staatsrecht $ 160 u. 164. annehmen will, 
daß ber Waldeigenthümer bloß die Sprengmaft dem Wild zu überlaffen 
habe; Hagemann J. c. $ 192. Wenn nämlich im ganzen Forft 
nur einzelne wenige Bäume mit einigen Srüchten verfehen find, fo 
nennt man dies Spreeng=, Faſel⸗ ober Laufmaftz immer aber ift die 
Eichellefe und Maftung ald Waldnusung dem Waldeigenthümer haupt: 
ſächlich zuzugeftehen; Danz zu Runde Bd. II. 5 146. Dem Eigen: 
thümer ber Bäume gehören auch die Früchte, f. Hofacker Princ. 
jar. eiv. T. II. $ 899., Gaill Obs. lib. II. obs. 68. 

Andere verwerfen daher auch dieſe Einſchränkung des Waldeigen- 
thümers in feiner Waldnugung als ungegründet, da das Wild ja auch 
in den unfruchtbarften Gehölzen lebt; Hagemann Landwirthſch. Recht 
8 191., Pietſch Fort: und Jagdrecht $ 57., Leyser Sp. 441. 
M. 12., Püttmann Elem. jur. feud. $ 85., Mevii Den. P. III. 
Dec. 36. no. 3. 

Bu 12) Der Servitutberechtigte darf nicht mehr Schweine aus bem 
Walde mäften, als er zu feinem Hausbrauc bedarf; Danz zu Munde 
Bd. 11. ©. 29., Cramer Weglarifche Nebenftunden Th. LAXI. no. 7. 
S. 108., Mofer Forſtarchiv Sb. IX, ©. 73. — 
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Zu 13) Unter dem Weiderecht ift das Maſtungsrecht an ſich nicht, 
auch ift in dem Recht der Maftung nicht das Recht ber Eichellefe be 
griffen, wohl aber ſteht dem, der das Hecht der Eichelleſe bat, auch das 
Recht der Maftung zu; Kapfl. e. $ 37., Hofacker Prine. jur. 
eiv. T. 11. $ 800. Danz zu Runde Bd. 11. $ 146. S. 30. not. g. 

Zu 14) Diefe richtet fih nah dem Verhaltniß dee vorhandenen 
Maſt. Durch Sachverftändige muß ausgemittelt werden, wie viel Maft: 
fchweine bei voller Maſt einzutreiben find, und hiernach beſtimmt fich 
weiter, wie viel bei einer J, 4 ober 4 Maft einzutreiben find. Wolle 
Maſt nimmt man an, wenn die Eicheln, fonderlich auf den Sommers 
eichen, recht reif, voll und Überflüffig find. Iſt blos die Buchmaft ges 
rathen, oder wenn zwar bie meiften Eichen Maft haben, aber nicht recht 
voll figen, fo wird der Vorrath die 4 Maft genannt. Sigen bie Eichen 
nur an einigen Orten in den Revieren voll, fo heißt es 4 und wem 
nur bie Wipfel mit Früchten befegt find, + Maft; Hagemann]. c. 
©. 344. in nota. 

Iſt nur Sperngmaft vorhanden, fo fchläft das Recht; Hartig 
6 161. u. 239. Das Princip ber ſtricten Auslegung Äußere fich dabei 
in ber Art, daß man nicht vermuthet, daß der Waldeigenthimer an 
feinem eigenen Bedarf duch Einräumung der Servitut ſich verkürzen, 
fondern eben nur bei reichlihem Ertrag der Eichen bie Schweine Ande⸗ 
ver eintreiben laſſen wollte. Daraus wird gefolgert: wenn ber Wald: 
eigenthümer ausdrüdtich die volle Maſt verliehen hat, fo kann der Ser 
vitutberechtigte bei halber oder noch geringerer Maſt nichts verlangen; 
aber aud, dann, wenn ber Walbeigenthümer einem Andern das Maſt⸗ 
recht ertheilt hat, ohne eine gewiffe Art der Maſt auszubrüden, fo ift 
nur die volle Maſt zu verftehen, nicht audy die Nachmaſt (d. i. mas 
bie eingefehmten Schweine übrig gelafien haben) und noch weniger bie 
Spemgmoft, wenn nämlich nicht fo viel Maft vorhanden ift, daß 
Schweine gefeiftet werben können, f. Struben rechtl. Bedenken Th. 1. 
mo. 25.5; Schröter furift. Abhandl. Th. I. ©. 423., Heuser D. 
de eo gu. just. est circa jus glandis legendae. Jenae 1742. 8§ 37., 
Muncker D. de fructibus in alienum praedium propendentibus 
Cap. Il. $ 17., Stryck Us. mod. Pand. Lib. 43, tit. 28. $ 6. 

Immer dürfen nur große fehmfähige Maflfchweine und eine Zucht 
fchweine vom Maftberechtigten getrieben werden; Hagemannl.c.$193.— 

Bu 15) Dies iſt faſt Überall verfchieden durch Landedgefege und 
Herkommen beftimmt, f. Hartig Forfl: u. Jagd⸗Staatsrecht $ 211 — 
213.5; indgemein aber gehören zur hohen Jagd: Bären, Hirſche, wilde 
Echweine, Luchſe, Auerochſen, Elendchiere, Trappen, Gemſen, Stein 
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böde, Faſanen, Schwäne, Auerhähne und Auerhennen, zur niebern Jagd 
aber: Rehe, Füchſe, Haſen und Dachſe, wilde Sänfe, Enten, Rebhüb: 
ner, Zaucher, Reiher und Eleinere Vögel; Runde db. Privatr. $ 154., 
Krünitz Sconomifhe Encyclopädie Th. XXVIII. ©. 46., Preuß. allgem. 
Lande. Th. U. Xit. 16. $ 37. ıc., Cod. Max. Bav. civ. Th. II. 
Cap. 111. $ 3. no. 3. 

Sn manchen Ländern, 3. B. in Sachfen, hat man auch eine 
Mitteljagb, welche gemifcht ift aus Thieren, welche anberwärts entweder 
zur hohen ober niedern Jagd gehören, f. Dartig $ 212. Ob Biber, 
Sifchottern und andere Amphibien überhaupt zur Jagd ober zur Fiſcherei 
zu zählen find, ift ſtreitig. Die Sifchottern werden aus fehr gültigen 
Gründen zur Fifcherei gerechnet von Runde in den Beitr. zur Erläus 
terung rechtlicher Gegenftände Bb. II. ©. 451., Noe Meurer Unter 
richt v. Wäldern p. IV., Stißer Forſt- und Jagdhiſtorie S. 235. 
Gefährliche Raubthiere, wie Wölfe, Luchfe, wilde Katzen und bergi. 
darf in ber Regel jeder ſchießen; Preuß. Landr. Th. II. Tit. 16. $ 34. — 

Zu 16) In der Regel nur eine niebere, wenn nicht die Urkunden 
über das 16te Jahrhundert zurückgehen, wo biefe Difkinction noch nicht 
bekannt geweſen ift, indem in ben frühern Zeiten die Sagb kein Megal, 
fondern mit dem echten Eigenthum verbunden war; Kreitmair An 
merk. zum Cod. Max. Bav. Civ. Th. II. Kap. III. 8 3. no. 3, 
Pietfh l.c. $ 90., StiegLlig geſchichtliche Darſtellung ber 
Eigenthumsverhältniffe an Wald und Jagd in Deutfchland & 28. u. 37., 
Hagemann Landwirthſchaftsr. $ 200. S. 361. Das pr. allg. Landr. 
Th. II. Tit. 16. $ 40. u. 43. macht auch eine Ausnahme in dem 
Tall, wenn Jemand mit allen Jagden oder auch nur mit Jagden (in 
der Mehrzahl) belichen worden. Auch ba wäre aber nah Hagemann 
. c. auf die Zeit der Verleihung zu fehen, für welche das 16te Jahr: 
hundert die Graͤnze bildet, nach welcher fich die Auslegung zu richten hat. 

Zu 17) 

a) Die Beobachtung ber Setz⸗, Schon: und Hegezeit nach ben be 
fondern Beſtimmungen und verfchiedenen Landes: und Provincial- 
gefegen. 

b) Auch ein Jagdberechtigter darf kein Selbftgefchoß legen, Preuß. 
Lande. Th. II. Tit. 16. $ 58. Fuchseiſen oder Schlingen aber 
nur an abgelegenen Orten, ebend. $ 59. 

c) Ohne befondere Erlaubniß des Staats darf Niemand verzäunte 
Gehege zur Hemmung bed Wildiwechfels anlegen; ebend. & 60. 

d) Auf fremden Jagdrevieren keine Hunde laufen laſſen, ohne Knüppel, 
bie fie an Verfolgung des Wilde hindern. Außerdem barf fie 
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der Fagbberechtigte, foroie auch Kagen, bie auf Jagbrevieren her 
umlaufen, töbten und der Eigenthümer muß das Schußgeld bes 
zahlen; ebend. 8 65. 

Zu 18) Es bleibt in der Megel bei der ausgebrüdten species, 
Icſtadt SJagde. P. 11. C.5.$ 28. Hartigl.c.$ 219. Die Regel: 
cai plus licet, et minus licere debet, findet hier eine Anwendung, 
weil eine Jagdart nicht die andere in fich ſchließt; Pietſch Forſt⸗ und 
Jagdrecht $ 91., Fiſcher Cameralrechte $ 1317. 

Zu 19) Wenn fie nicht tit. oneroso erworben iſt, fo wird fie als 
wiberrufliche Gnadenjagd felbft dann betrachtet, wenn bafür jährliche 
Mecompens 'entrichtet wird; Kreitmair 1. c. Thl. 2. Kap. III. 
8 1. no. 4. 

3u 20) Diefe Stage wird von ben Meiften verneint; Harprecht 
de venatione precaria. no. 397., Leyser Jus Georg. L. 11l. C. 12, 
no. 58., Hartigl.c. $ 219. ©. 344. Doch bejaht fie Hagemann 
1. c. 8 202., wenn ber Gonceffionirte fie nicht blos zu feinem perfön: 
lichen Vergnügen erhalten hat. — immer bleibt dem Concebenten bie 
Mitjagd. 

Zu 21) Nein, ſ. Struve jus feudale Cap. 6. $ 11. in not, 
Iſt jedoch ein Gut cum omnibus pertinentibus verkauft oder verlichen, 
umd reicht die Urkunde bis in die Älteren Zeiten, 3. B. des 14. Jahr⸗ 
hunberts zurüd, fo unterliegt bie Annahme, daß aud das Jagdrecht im 
Bezirke des Guts mit Übertragen worben fep, keinem Bedenken; denn 
es ift durch die Mechtsforfchungen ber neueren Germaniften Eichhorn, 
Mittermaier, Maurenbredher, Philipps, und am vollflän- 
Digften durch das ausgezeichnete Wert von Stieglig: gefchichtliche 
Darftellung der Eigenthbumsverhälmiffe an Wald und Jagd in Deutfch 
land von der älteften Zeit bis zur Ausbildung der Landeshoheit. Leipzig 
1832. genügend dargethan, daß bis an das Ende bes Mittelalters das 
Jagdrecht kein Regal, fondern ein Beftandtheil des Achten Eigenthums, 
eine Pertinenz ber Grundſtücke war. 

Zu 22) Mehrere halten es außer dem Hall eines priv. specialis 
oder des reciproci für durchaus unerlaubt nach deutſchem Recht — in: 
dern hier das R. R. nicht anwendbar ift — ſ. Mofer Reichshofrathe: 
Conclusa T. V. p. 592.; wenigftens berechtigt hierzu nicht eine nicht töbt- 
liche Verwundung, Hagemann l.c. $ 206., v. Berg Rechtsf. Th. 1. 
S. 378. Wo die Jagdfolge aber gebräuchlich iſt (und man nimmt 
dafür eine allgemeine Obfervanz in Deutfchland an, |. Bülow und 
Hagemann prakt. Erörterungen Th. I. S. 92., Ebenderf. Landiwirth- 
fhafter. $ 205.), muß der Verfolger beweifen, daß das verfolgte Wil 
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auf ſeinem Revier wirklich verwundet und angehetzt worden ſey, z. B. 
durch die auf dem Platz, wo es angeſchoſſen worden, befindliche Farbe 
oder Haare. Er muß auch das Gewehr auf feinem Revier zurücklaſſen, 
und wenn inzwifchen ber andere Jagdeigenthümer das angefchoffene Thier 
ſchon eingefangen hat, fo muß der Verfolger zurückſtehen; Höpfner 
Inſt. Comm. $ 301., Pr. Lande. Th. I. Tit. 9. 8 130. x. Wenn 
die Hunde bie Spur des verfolgten Wilde verlieren, fo muß er zurück⸗ 
£ehren; denn die Verfolgung, wofür man 24 Stunden als ben langſten 
Beitraum anzunehmen pflegt, findet nur ohne Unterbrechung Statt; 
Hildebrand de conservatiane feraram nociva, Altdorä 1709. 
F VI, Hartig Forſt⸗ und Jagd⸗Staatérecht 5 258. Finder es aber ber 
Verfolger todt oder völlig erfchöpft, fo darf er ed nur in Gegenwart 
des Sagbberechtigten bes Orts ober unparthelifcher Zeugen aus dem frem⸗ 
den Revier wegſchaffen, f. allgem. preuß. Landr. I. c. $ 185.: auch 
haftet, wer die Jagdfolge ausübt, für allen dadurch fremden Saatfeldern 
und Wiefen verurfachten Schaden, 6 138. ibid. 

Zu 23) Man barf es zwar fangen und tödten, aber nicht mit 
Schießgewehren, und muß es dem Sagbberechtigten gegen eine dem ges 
wöhnlichen Schußgeld gleiche Vergütung abliefern, 6 149 — 151. ibid. 

Zu 23°) Da ihm bloß die Benugung ber Jagd, nicht aber das 
Exercitium ber Jagd und bie Wahrung ber Gerechtfane des Sagde 
eigenthums zufteht, befonders wenn dafür ein befonderer Jäger aufgeftellt 
it, fo wird ihm folche Befugniß abgefprochen in ben Entſcheid. d. Göts 
tinger Suriftenfac., ſ. Elvers Themis I. ©. 558, 

Zu 24) Wer nur bie niebere Jagd hat, muß dazu bie Erlaubniß 
vom Befiger der hohen Jagd in demſelben Revier erlangen; wer Koppels 
jagd hat, muß bem Mitberechtigten 3 Tage zuvor es bekannt machen; 
Hr. Lande. Th. I. Tit. 9. $. 167—169., Hartig Forſt⸗ und 
Jagd⸗Staatsrecht $ 214. 

Zu 25) Mein, weil Jagdweſens⸗Unkundige Schaden machen; 
Hartig 1. c. $ 214. 

Zu 26) Nicht mehr als vorher gemöhnlihd war, und wenn bad 
But, mit welchem bie Jagdgerechtigkeit verbunden iſt, getheilt wird, fo 
dürfen die Theilhaber zufammen nur Einen, ober nach ber Obſervanz 
mehrere gemeinfchaftliche Jaͤger halten; ibid. ©. 336. 

Zu 27) Man ftatuirt die Bejahung bdiefer Frage insgemein mit ber 
Ausdehnung, dag ohne Einwilligung des Jagdherrn dem Unterthban nicht 
zuftehe, ein beträchtliches Stüd Feld mit einem Zaun zu umgeben; Har⸗ 
tigl.o. 8 285., Mofer Forſtarchiv Bd. IX. ©. 39., allein fo lange ein 
Geſetz nicht beftcht, möchte man es wohl mie Runde d. Private, $ 160. anf, 
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eine Walbteufelei nennen, ben Eigenthümer an irgend einer Maßregel 
zus Sicherheit der Früchte feines fauren Schweißes zu verhindern; Ha⸗ 
gemannl.c. 5208. — Pietfch 1. c. $ 106. hält fogar den Jagd⸗ 
Herrn für verbunden, den Wildwächterlohn zu erftatten. 

Zu 28) Bu Salzlecken nicht ohne Erlaubniß des Landeöheren. 
Diefe Salzieden, nad welchen das im Winter buch Hunger oft gm 
ungefunder Rahrung gedrängte Wild fehr begehrlich iſt, Indem es da⸗ 
durch ausgereinigt wird, und Eßluſt bekommt, locken nämlich das Wild 
oft aus weiter Ferne herbei, wodurch den andern Jagdbezirken Schade 
entfieht; Struben rechtl. Bedenken Th. II. no. 17. Doc mag dies 
nur von Jagden gelten, welche auf den Wäldern Anderer ausgeibt wer: 
den, nicht von demjenigen, welcher in feinem eigenthämlichen Wald bie 
Jagd ausübt, f. Hagemann 1. c. $ 205. Suhlen ober Laden in 
fremden Waldungen anzulegen, ohne welche das Wilb im heißen Som- 
mer erktanken würbe, ift jeder Sagdberechtigte nur mit Zuſtimmung bes 
Waldeigenthümers befugt, muß aber diefem auch allen Schaden erſetzen; 
Hartig I. c. & 237. u. 238. 

Zu 29) Die Meinungen find getheilt, in fo fern die Einen dem 
Jagdherrn allen Schaden abfolut zu vergüten auflegen, bie Andern nur 
den durch Übermäßigen, nämlich die zureichende Ernaährungsfähigkeit des 
Wildes aus dem Walde überfteigenden Wildftand an den Früchten des 
Landbauers zugefügten Schaden als Gegenftand einer rechtlichen Schadens⸗ 
verbindlichkeit ftatuiren. 

Die letztere Meinung macht dann bie Entfcheidung von ber Deus 
tbeilung der Sachverflänbigen abhängig, welche ſich entweder nach ber 
Erfahrung, daß alle Jahre die Felder beträchtlich leiden, oder ſtarke Rus 
del Wild angetroffen werden, oder nad) einem allgemeinen Maßſtab ber 
Emährungsfähigkeit des Waldbodens im Verhaͤltniß zum vorhandenen 
Wild richtet, wobei man im Durchſchnitt auf 50 Stück Roth: und 
Mehrwildpret 1000 Morgen Waldboden rechnet. Die Berechnung wird 
hiernach gemacht, indem man bie Summe des gefchoffenen Wildes dahin 
deftimmt, da im dritten Sommer die erſte Vermehrung vorgeht; Har⸗ 
tig l. c. $ 248. 

Die erfte Meinung fügt fih darauf, daß aus dem Verbot ber 
Selbſtfchützung des Grundeigenthums gegen fchädliche Thiere nothmenbig 
folge, daß derjenige, zu deſſen Gunſten dieſe unnatürliche Beſchraͤnkung 
eingeführt wird, auch den Schaden abfolut vergüten müßte, deſſen Ber 
hütung durch eigene Sorgfalt er dem Eigenthümer vermehrt. Als noch 
jebem Grundbefiger felbft dns Recht zuftand auf jede Weiſe gegen wilde 
Thiere feinen Anbau zu fchügen, konnte die Frage Über Wildſchaͤden nus 
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dann entſtehen, wenn von einem gejagten Wild und den Hunden auf 
fremdem Grund und Boden durch Verfolgung deſſelben Schaden verur⸗ 
ſacht wurde. 

Dieſer Schaden mußte um ſo mehr erſetzt werden, als die Eigen⸗ 
thümer und Hirten auch für ben durch zahme Thiere gemachten Scha⸗ 
ben Erfagverbindlichkeit und fogar Strafe getroffen hat. Lex Ripuar. 
Tit. 82. lex Sal. tit. 10. $ 5. u. 7. tit. 86. $ 5. leg. Longob. 
cap. 314. 319. u. 354. lex Saxon. tit. 13., Danz zu Runde Th. II. 
$ 160. ©. 73. Qui occasionem praestat, damnum fecisse videtar. 
1. 30.8 3.D.9.2. — Hildebrand Diss. eit. $ VII Die 
Meinung derjenigen, welche nur eine befchränkte Schadenerſatz⸗ Verbind⸗ 
lichkeit flatuiren, f. Eihhorn db. Private. $ 285., v. Bülow u. Has 
gemann prakt. Erörter. Bd. IH. S. 29. ıc., Mittermater beutich. 
Private. & 276., Preuß. allg. Landr. Th. I. Tit. 9. 8 144. u. 147. 
ſcheint zwar darin natürlich begründet zu feyn, daß das Jagdrecht aufs 
hören würde, ein Recht zu feyn, wenn man bem, der nur fein Recht 
gebraucht, allen Schaden, welchen das Wild anrichten kann, zum Erſatz 
aufbürden würde, und nirgends der usus, fondern nur der abusus folche 
Folge mit fi) bringt; v. Bülow u. Hagemann pralt. Erört. Bd. IL. 
no. 6. Dagegen kommt aber in Betracht, daß die Jagdgerechtigkeit 
nad) der Meinung Einiger allerdings ohne allen: Schaden ausgeübt wer 
ben könne; f. Seuffert D. de damno per ferarum incursus in 
agris dato. Wirceb. 1788. $ 1—8., Danz zu Runde Th. 11. ©. 76. 
Auch iſt in den meiften beutfchen Ländern der unbedingte Erſatz der 
Wildfhäden den Jagdinhabern zur Pflicht gemacht, namentlich im 
Oefterreichifchen, der Mark Brandenburg, Bayern, bem Königreich Sad 
fen, Braunſchweig, Lüneburg u. a. m.; v. Mofer Forſtarchiv Bd. VII. 
©. 247. 255. Bd. X. ©. 173. Bd. Xl. ©. 241. c. Bd. XII. 
S. 251., Pietſch 1. c. $ 105., Runde beutfh. Privatr. $ 160. 
Vorzüglic tft dieſer Grundfag ausgeführt in Pfeiffers prakt. Auss 
führungen Bd. II. ©. 91. Ihm fliehen an der Spige die Worte 
Sriedrih Wilhelm III. Könige von Preußen in einer Cabinetsordre vom 
80. Septbr. 1827: „übermäßig oder nicht, fo find doch die be 
nachbarten Aecker⸗ und Wiefenbefiger nicht verpflichtet, ihre Felder und 
Miefen von den Hirfchen und Schweinen des Sagdberechtigten verwüften 
zu laſſen.“ Hagemann im Landwirthfchaftsreht $ 208. ſtatuirt, daß 
ber Zagdinhaber zum Schabenserfag zu condemniren fey, wenn er nicht 
beweifen kann, alle möglichen Mittel zu defien Abwendung angewendet 
zu haben, e& müſſe nämlih von ber Eriftenz eines beträchtlichen und 
zu wiederholten Malen verurfachten Wildſchadens auf eine dem Jagd⸗ 
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herrn zur Laſt fallende übermäßige Hegung bes Wildes gefchloffen wer⸗ 
den, und bie Einrede, daß dieſes fchäbliche Wildpret nicht in feinem Re 
vier den gewöhnlichen Aufenthalt habe, könne ihm nur dann zu Statten 
kommen, wenn er neben dem Beweis deſſen auch darthut, daß er es an 
ber nöthigen Sorafalt, ben Befchädigungen eines ſolchen Streifwildprets 
vorzubeugen, nicht habe ermangeln Laffen; v. Bülow u. Hagemann 
prakt. Srörter. Bb. III. no. 6. 

Zu 30) Diefer Ausflug des vorzüglih im 16. Jaheh. ausgebil⸗ 
deten Jagdregals, welcher darin beſteht, daß der Landesherr oder ein an⸗ 
derer Berechtigter das Jagdrevier einige Tage oder Wochen früher zu 
durchjagen berechtigt ift, als ber eigentliche Sagbbefiger, oder daß jener 
Vormittags, dieſer aber erft Nachmittags jagen darf, kann nur in Folge 
beftimmter Lanbesgefege, gültigen Herkommens, oder ausdrüdlichen Vor⸗ 
behalts angenommen werden, außerdem gilt jede Jagdgerechtigkeit als 
ausſchließend; Runde l. c. $ 152. u. 155., Pietſch 1. c. $ 95, 
Hagemann. ec. $ 203., Weber Handb. des Lehen. Bd. II. S. 291., 
Stieglig 1. c. $ 42. 

3u 31) In fo fern fie nicht erweislich ein Regal tft, kann fie in 
40 Jahren auf Iandeöherrlichen Patrimonialgütern und Grundftüden ber 
Kirchen und Stiftungen, in 30 Jahren auf Grundftüden der Städte 
md in 10 — 20 Jahren auf Grundſtücken ber Privaten resp. inter 
praes. vel absentes erworben werden; Dagemann 1. c. $ 204. — 
Sie geht aber nicht solo non usu in 10— 20 Jahren, fondern nur 
per praescriptionem qaalificatam verloren, v. Bülow u. Hagemann 
pr. Erört. Bd. VII. no. 25., Pufendorf Öbfervationen, herausg. v. 2. 
Schmidt. Celle 1841. no. 24., in fo fern fie als ein Hoheitsrecht oder als 
Ausflug der Grundherrlichkeit zu betrachten ift, auf welche die Servi⸗ 
tutenlehre Eeine Anwendung findet. — 

Zu 32) Er darf auch in nicht eigenthümlidhen Wäldern Zweige 
von den Bäumen abbauen, foweit fie ber Aushauung der Wege und ber 
Aufftellung der Netze, Dohnen ıc. binderfih find; Eifenhart d. N. 
in Sprüchwörtern S. 189. Wer darf jagen, der darf hagn. — Da: 
gemann F 205. not. 2., Riccius v. d. Jagdgerechtigkeit Kap. 3. 
$ 3., Stier Forſt- und Jagdhiſtorie & 68. 

Zu 33) Nah $ 12. J. 2. 1. ift das jus venandi und aucupandi 
unterſchieden, und letzteres blos vom Fangen der Vögel zu verfichen, da 
die Römer den Gebrauch der Schießgerwehre nicht kannten. H. z. T. 
kommt es auf die Verfaffung und Einrichtungen eines jeben Landes an. 
Befteht das jus aucupii getrennt von ber Sagdgerechtigkeit, fo iſt «6 
sur auf ben Vogelfang befchränkt; beftcht es aber ale Ausfluß der 
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Jagdgerechtigkeit, fo tft auch das Recht, Wögel zu ſchießen, darin bes 
geiffen, f. Pufendborf Obfervationen no. 22. 


Zu 34) An rebus universitatis in specie, an welchen — zum 
Unterfchled von patrimonium universitatis — ber Nutzen den einzelnen 
Gemeindegliedern felbft zu gut kommt, kann auch der Beſitz den einzel: 
nen Gemeinbegliebern erworben werben. Damit diefer Beſitz namentlich 
für die Verjährungsfrage nicht blos bem Individuum für feine 
Perſon und Sache, . fondern vielmehr als Mitglied ber Gemeinde zu 
Statten kommt, muß baffelbe freilich ben Beſitz eben in diefer Eigen: 
[haft ergriffen haben. Die l. 1. 8 22. und 1. 2. D. 41. 2. ſteht ale: 
dann nicht entgegen, indem weder aus biefer Stelle, noch aus andern 
Stellen der römifchen Gefege zu entnehmen iſt, daß deren Urheber jenes 
befondere Rechtsverhältniß ber einzelnen Gemeindeglieder zu den res uni- 
versitatis in specie vor Augen gehabt habe. Vielmehr paßt ber in 
gebachter 1. 1. $ 22. angegebene Grund ‚„‚quia uni non consentire 
possunt‘ gar nicht auf das hier in Frage befindliche Verhältniß, well 
bei ben rebus universit. in specie das einzelne Gemeindeglied für fi 
felbft und zu feinem eigenen Nugen ben Beſitz ergreift. Die l. 2. cit. 
geftattet den Gemeinden das Beſitzerwerben durch Stellvertreter, aber ale 
ausfchlieglihes Mittel für munieipes; um Beſitz zu erwerben, tft 
die Befigergreifung durch Stellvertreter auch hier nicht angegeben. Da: 
mit nun aber aus Befishanblungen ber Einzelnen wirklich ein Recht 
für die Geſammtheit erwachſe, muß erhellen, nicht blos, daß fie als 
Mitglieder der Gemeinde den Beſitz ausüben, als worüber der Thatbe⸗ 
ftand zu entfcheiden hat, fondern auch daß der DBefis von fämmtlichen 
Mitgliedern der Gemeinde, oder doch von ber Mehrzahl derfelben er: 
griffen worden; 1. 160. $ 1. D. 50. 17. f. Plenarbeſchluß des Ober: 
teibunals zu Berlin vom 2. Mai 1842. in ben ntfcheidungen 
Bd. VIII. ©. 5. 


SE nun die während ber Verjährungszeit ftattgefundene Rechts: 
ausübung fo aufzufaffen, als fey ſolche von ber juriflifchen Perfon ges 
fchehen, fo ift die Erwerbung auch unabhängig von dem Wechfel ber 
einzelnen Mitglieder und von dem dadurch wechfelnden Bedarf. Die 
von einer Gemeinde vollendete Verjährung einer Holzungs⸗ und Streu: 
gerechtfame erſtreckt ſich demnach auch auf den Bedarf der erſt nach dem 
Beginn ber Verjährung hinzugetretenen Mitglieder, falls nicht befondere 
Gründe für eine Beſchränkung deſſelben auf eine beflimmte Zahl oder 
Claſſe der Deitglieder vorhanden find, f. Plenarbeſchluß deſſelben Gerichtes 
bofe im Juſtiz⸗Miniſterialbl. v. 3. 1848. no. 12. ©. 104. 
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Anders verhält es ſich jedoch nach einem Erkenntniß deſſelben Ge 
richtshofs dann, wenn das Holzungsrecht auf einer Verleihung beruht. 
Da tritt vielmehr die Regel in Anwendung, daß Rechte aus Verleihun⸗ 
gen ber firictefien Auslegung unterliegen. Demzufolge ift die Annahme 
gerechtfertigt, daß Über den Umfang ber gebührenden Holzbezüge nicht die 
Zahl der Gegenwart‘, vielmehr die Stellenzahl zur Zeit der Verleihung 
bes Rechts enticheide, ſ. Entfcheid. des D. X. zu Berlin Neue Folge 
Bd. VII. ©, 276. 

Zu 35) Forſtrechte Binnen nicht immer unter ben Begriff von 
Servituten geftellt werden. In einem Fall, wo ber Eigenthämer der 
bienenden Sache nicht Lediglich etwas zu dulden oder zu unterlafien hat, - 
wo 3. B. der Waldeigenthümer das Forſtrechtholz, dagegen ber Forſt⸗ 
berechtigte eine Tape von 2 Fl. pr. Klafter zu präfticn hat, ift viels 
mehr ber Begriff einer beutfchen Meallaft gegeben, und das Rechtsver⸗ 
haͤltniß ſelbſt ſtellt ſich als eim zwoeifeitiger Vertrag bar (gerichtet auf ein 
dare facere oportere), baher auch ber für Seroituten geltende 10 
bis 2Ojährige Zeitraum ber erlöfchenden Verjährung bier nicht Anwen⸗ 
bung leidet, vielmehr das Recht erft in 30 Jahren erlöfchen kann, 
f. das in Seufferts Archiv Bd. V. 9.1. S. 9. angeführte Erkennt⸗ 
niß des D. A. ©. von Bayern. 


b) Tanbenrecht. Bienenrcht. 


41) Iſt Jedermann befugt, Tauben zu halten? 

2) Iſt derjenige, welcher eine im Flug vom Geier ergriffene 
zahme Taube biefem durch Schreden abgeiagt hat, auch) 
verbunden, fie dem Eigenthümer zu reftituiren ? 

3) Wenn ein fremder Zauber meine Zaube in feinen Zauben> 
flag verlodt hat, fo daß fie nun nicht mehr zurüdtehrt, fo 
fragt fich, ob ich fie zurüdfordern kann? 

4) Iſt der Beſitzer der Tauben den Feldbeſitzern für den Scha> 
den, den fie an ben Früchten zufügen, Vergütung ſchuldig? — 

5) Iſt Jedermann ohne Einfchränkung Bienen zu halten befugt? 

6) Iſt ed erlaubt, die Raub: oder Heerbienen zu tödten? 

7) Sind die Bienen nach deutſchem Recht überhaupt noch 
herrenlofe Sachen, oder find fie, je nachdem fie fich auf 
Staatds oder Privateigentfum befinden, Eigenthum besje- 
nigen, auf beflen Gebiet fie fich befinden ? 

8) Benn der Schwarm, ohne daß der Eigenthämer und deſſen 
Angehörige ihn hatten auöfliegen fehen, ſich in eined Nach 
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bars Garten angeſetzt hat, dieſes aber von Anbern zufällig 
bemerkt worden ift, ift dann ber bisherige Eigenthümer zum 
Beweis, daß der Schwarm von feinem Mutterftod herrübre, 
zuzulaffen, oder hat er dad Eigenthbum daran verloren ? 

9) Iſt der Eigenthümer der Bienen zum Erfaß der durch dies 
ſelben verurfachten Befchäbigungen verbunden ? indbefondere 
der Eigenthümer eined raubenden Bienenſtocks dem Beſitzer 
des beraubten ? 

10) Sind beim Verkauf eined Gutd die Bienenftöde nebft den 
Bienen ald Pertinenzftüde im Kauf begriffen anzufehen? — 


Zu 1) Man nimmt gewöhnlich an, daß nur biejenigen, welche 
tragbare Aeder in der Feldflur eigenthümlich oder pachtweiſe befigen, 
nach Verhältniß des Adermaßes dazu berechtigt ſeyen; Struben rechtl. 
Bedenken 2b. III. no. 9., Münter Weidereht $ 287., Struv. Syn- 
tagma jur. ceiv. Ex. 41. th. 17. Andere halten jedoch diefe Beſchraͤn⸗ 
ung nicht für rechtlicher, fondern nur polizeilicher Natur, mithin nicht 


ohne befondere Poltzeigefege anwendbar; Hagemann Landmwirthfchafter.: 


$ 285., Müller D. de jure columbarum Jenae 1733. pag. 15. etc. 

Zu 2) Nach einer analogen Beſtimmung in I. 44. D. 41. 1. 
allerdings, fo lange die Zaube consuetudinem revertendi nicht abge: 
legt hat. 

Zu 3) In dieſem Fall kann nicht angenommen werben, daß die 
consuetudo revertendi abgelegt fen; benn fobald der Zauber eingefperrt 
wied, wird bie Zaube auch wieber in ben gewohnten Schlag zurückkehren. 
Die Tauben merden daher den zahmen Thieren gleich geachtet, welche, 
wo immer fie feyn mögen, Eigentum ihres Herm bleiben, & 16. 
J. 1. 2. 

So ift es auch Niemandem erlaubt, durch Lünftliche Mittel die 
Zauben des Andern in feinen Zaubenfchlag anzuziehen, und Jenem zu 
entfremden; Müller I. c. pag. 19. — 

Zu 4) Einige verneinen biefe Frage, weil die Tauben den Feldern 
auch Nugen buch Bedüngung und Verzehrung ber Würmer bringen; 
es tft aber den gemeinen Rechtögrunbfägen gemäßer, baß jeber erhebliche 
Schaden erfegt werben muß, meshalb auch bier und da verordnet iſt, 
baß der Taubenhalter während ber Saatzeit die Tauben 3 Wochen 
lang einfperren muß; Müller de jure columbarum Jenae 1738. 
pag. 21. ıc. Es ift auch, too folche Verbote beftehen, den Landbauern 
die Selbſtſchũtzung durch Nege und dergl. ſolchenfalls nicht zu verweh⸗ 
ven. ibid. pag. 24. — 


— — — — — — — — — — 
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Zu 5) Auf feinem Eigenthum ift gemeinrechtlidy Jeder bazu befugt, 
Buſch Handb. d. in Deutfchland geltenden Bienenrechts $ 22., 
doch nad manchen Lanbesordnungen und Obfervanzen nur mit ber Ein: 
fchränkung, in fo fern nicht befondere Polizetrüdfichten entgegenftcehen, 
und wenn auch manche Landesordnungen, weil durch zu nahe Anlage an be: 
reits beftchende Bienenftellen diefer Nachtheil hervorgerufen wird, beftimmen, 
daß der neue Bienenfland vom alten 800 Schritte weit entfernt bleiben 
fol, fo gilt dies doch felbft particularrechtlih nur von "Anlegung neuer 
Birnenftellen auf Domanials und Gemeindegründen, aber nicht auf eiges 
nem Grund und Boden; v. Bülow und Hagemann prakt. Erörter. 
Bd. II. no. 7. $ 2., Kaifer Korbbienenzucht $ 24. Auf fremden 
Grund und Boden ift blos die Einwilligung des Grundeigenthümers 
erforderlich. Den Dutberechtigten fteht fein Einfpruch zu, Bufchl. e. $ 24., 
Hagemann Landwirthſchaftsr. $ 284., fo wenig als andern Bienen: 
halten. Die Befugnig, das eigene Local zur Aufftellung fremder Bie⸗ 
nen duch, Verpachtung zu benügen, ift nur aus unflichhaltigen Grün: 
ben früher bezweifelt worden, es kann daher mwenigftens ohne den Beweis 
eines örtlichen Herkommens nicht die Benugungsfreiheit des Eigenthums 
eingefhränkt werben. Mehreres ſ. Scholz Zeitſchr. f. Landwirthfchafter. 
Bd. 1. ©. 28., Roth vom Bienenrecht ©. 110., Bufd 1. ec. $ 21, 
v. Bülow und Hagemann praft. Erörter. Bd. II. no. 7. &, 41. 
3b. VII. ©, 52, Hagemann Landwirthfchafter. $ 284. 

Zu 6) Nein, man wird dadurch dem Eigenthümer zur Entſchaͤdi⸗ 
gung verpflichtet, Hagemann 1. c. 

Zu 7) Ducdy die Verfchiebenheit des römifchen und beutfchen Rechts 
und durch Mangel an Unterfcheibung der Grundfäge vom Beſitz und 
Eigenthum ift diefe Frage ſchwierig geworden. 

Bekanntlich) rechnet das römifche Recht bie Bienen zu ben wilden 
Zhieren. Alfo — folgert man, find fie res nullius und Sjeder kann 
fie einfangen, gleichviel ob auf eigenem oder fremdem Boden, $ 12. J. 
2. 1. — im leßteren Fall wenigftens in fo lange, als deſſen Eigen: 
thümer den Eingang nicht verwehrt. Im wilden Zuftand können fie 
nicht befeffen werden, alſo — fagt man meiter, können fie aucd nicht in 
Jemands Eigenthum ſeyn. 

Allein ſelbſt nach römiſchem Recht iſt die Folgerung, daß die Bie⸗ 
nen um deswillen, weil fie wilder Natur find, res nullius ſeyen, ſehr 
zweifelhaft; denn daraus, daß man ben Beſitz einzelner im Eigenthum 
befindlichen Gegenftände noch nicht ergriffen hat, folgt noch nicht, daß 
fie nicht im Eigenthum feyen, Höpfner Inſtit. Comm. $ 300. not. 4. 
Leyser Spec. 440. Med. 3. Nach beutfchem Recht ift das Gegen 

v. Holsfhuher, Handbuch IL, 2. Aufl. 11 


x 
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theil befonder® anerkannt, ungeachtet auch dieſes bie Biene al6 einen 
wilden Wurm bezeichnet. Niemand kann fih aber heut zu age 
auf die l. 3. 8 1. D. Al. 1. berufen, um überall ungeflört jagen zu 
dürfen, es gibt faft nichts mehr, was nicht in Staats: oder Privateigen: 
thum übergegangen wäre. Der Eigenthümer des Waſſers iſt auh Ei⸗ 
genthlimer der darin befindlichen Fiſche, dem Walbdeigenthümer gehört 
bas Wild, fo lang es ſich darin befindet, fo auch bem Eigenthümer des 
Baums der darin haufende Bienenſchwarm, Buſch 1. c. $ 18, Eid: 
born deutfch. Privatr. $ 282., Biener Diss. de apibus. Lips. 1778. 
$ 82., Leyser Sp. 537. Med. 11., vergl. den Commentator des 
Weichbilds art. 119. no. 11. „Seynd die Bienen in einer Beuthen 
(in einem Wald), weß die Beuthe if, deß find fie, mer fie aber in 
einen Baum befchleußt, deß find fie auch; wer fie flehle, der wär’ ein 
Dieb. — Iſt daher der Wald ein Lehen, fo betrachtet man bie Bie⸗ 
nen, melche fich darin angebaut haben, als pars fendi, und nur ben 
aus ihnen gewonnenen Honig als allodial, weil fractus feudi immer bie 
allodiale Eigenfchaft haben, Bufc 1. e. 


In Anfehung ber Wardbienen ift hierüber wohl überall kein Zwei- 
fel, f.e Hagemann prakt. Erörter. Bd. VII. ©. 122. u. 371., beffen 
Kandmirthfchafter. $ 284, Noe Meurer Forſt⸗ und Jagdrecht (Ausg. 
v. 1560.) ©. 52. 57. 67. Die Bienenzudt im Reichewald um Nürn⸗ 
berg war ein Eaiferliches Lehen, ſ. Schwarz Diss. de Butgulariis. 


Was die zahmen Bienen anbetrifft, fo leidet e8, fo lange fie con- 
suetudinem revertendi haben, ohnedies keinen Zweifel, daß fie dem Ei- 
genthümer des Mutterftods gehören, 1 3. 6 16. D. 41. 2. — apes, 
quae ex alveis nostrie evolant, et secundum consuetudinem redeunt, 
a nobis possideri, — daher fie auch, wenn fie auf fremdem Grund 
und Boden Honig fammeln, nicht weggefangen ober befchädigt werben 
dürfen, ſ. Bufch 1. c. $ 62. — 2 


Wenn nun aber ein Schwarm feinen vorigen Sie verläßt, und 
fi in des Nachbars Garten anfest, kann er dann vom Nachbar durch 
Occupation zu Eigentum erworben werden ? ober ift der bisherige Eigen: 
thümer befugt, ihn da noch einzufangen * Dies ift zweifelhaft geworden 
vermöge der Befugniß des Grundeigenthümers, einem eben den Ein- 
tritt zu vermehren, und befonders fpricht ber Commentator des Weich: 
bilds in der vorangeführten Stelle gegen ben vindicirenden Eigenthümer 
des Schwarms zu Gunften des Decupanten, verb. „fliehen fie (bie Bie⸗ 
nen) aus, und kommen in eines andern Mannes Gewehr, fie ſeynd de, 
dem fie entflogen find, ob er ihm auch auf den Fuß nachfolget, doch 
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mag er ihn nicht folgen In eines Mannes Gewehr, ob ihm 
dee Mann bahin zu folgen verbeutet.” 

Wenn nun aud) das Sachenrecht fich hiernach richtet, v. Bülow u. 
Hagemann prakt. Erörter. Bd. VII. S. 869., Deneden Dorf: und 
kandrecht ©. 246. Res. IV. $ 2. — fo kann man doch nad) gemei⸗ 
nem Recht nicht wohl beiſtimmen; denn wenn es in 1. 5. 8 8. D. 41. 
1.u. 6 14. J. 2. 1. heißt: plane integra re, si praevideris ingre- 
dientem ſundum tuum, poteris eum jare prohibere, ne imgrediatar, 
fo kann dies dem Zufammenhang nach nur von herrenlofen Bienen ver» 
fanden werden. 

Das Verfolgungsrecht des entflohenen Bienenſchwarms (verfteht fich 
gegen Vergütung alled dem Dritten entfichenden Schadens) wirb aber 
dem Eigenthümer indiſtinct und nicht blos auf feinem Grund und 
Boden (mo es keiner befondern Beſtimmung bedürfte) geflattet, fo lange 
als er den Schwarm fieht, und deſſen Verfolgung nicht zu ſchwierig 
wird. Erſt dann, wenn er die Verfolgung aufgeben muß, wird ber ents 
flohene Bienenfhwarm Eigenthum beffen, auf deſſen Grund und Boden 
ee fich gefeßt hat; 1.8.8 2.1.5.84D. 41.1. — 1. 26. D. 47. 
1., Dagemann I. c. und im Landwicthfchafter. $ 284, Schröter 
vermifchte juriſt. Abhandl. Bd. I. S. 425. Auch wenn ber entflogeme 
Schwarm fi) in einer leeren Bienenwohnung auf dem Eigenthum des 
Anbern angefiebelt hat, nimmt man an, baß berfelbe dann Eigenthum 
des Letztern geworden fey, f. Buſch 1. c. F 41. u, 44. Im Allgeme: 
nen Tann man bie Beflimmungen bed preuß. Landrechts Thl. I. Kit. 9. 
& 118 — 126. über dieſen Gegenfland auch als gemeinrechtlich anerken⸗ 
nen. Gleiche Beftimmungen finden ſich auch im Baden'ſchen Landrecht 
v. 3. 1800. Art. 564., das Deſterreichiſche Geſetzb. Art. 384. fügt 
jebody hinzu, baß gegen den Eigenthümer des Stodes der Verluſt ein 
tritt, wenn er den Schwarm nicht binnen zwei Zagen verfolgt, f. Schr ö: 
ter vermifchte jurift. Abhandl. Bd. I. ©. 425., Roth v. Bienenrecht 
S.51., Mittermaierd. Pr. R. X%h.1.8 162. no.2. Hiſtoriſch iſt in 
Betreff des Bienenrechts zu bemerken, was von ben Beiblern und Beibel- 
güten in Siebenkees hiftorifchs biplomatifhem Magazin, und den 
Disser. von Schwarz de Bautigulariis, Altdorf 1723. und 
v. Scheurl de jure mellicidii, Altdorf 1690. gefagt ifl. 

Zu 8) Die Meinungen find verfchieben. Einige behaupten, daß 
das Vindicationsrecht flattfinde, wenn der Eigenthümer des Mutterſtocks 
nur weiß, wohin der Schwarm geflogen iſt, und gegen denjenigen, bei 
welchen er fich angefegt bat, oder in einem neuen Stock eingezogen, 
oder von welchem er eingefangen worden ift, bie Identität bes Bienen 

11* 
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bewweifen kann, wozu man befonbere Probemittel hat, z. B. man thut 
eine Parthie Bienen von dem Schwarm in ein Glas, beftreut fie mit 
Kreide und läßt fie dann fliegen. Fliegen nun die mit Kreide befprengs 
ten Bienen in den alten Stod ein, fo tft es kein Zroeifel, daß ber 
Schwarm aus diefem Stock ausgezogen ſey; Bufch I.c. $ 54., Hell- 
feld Jurisp. for. $ 1732, Roth vom Bienenreht $ 12. 

Andere behaupten geradezu das Gegentheil: „Wenn ein junger 
Schwarm mwegzieht, ohne daß der Eigenthümer es weiß, fo darf ihn fafs 
fen, wer da will, wenn auch der Eigenthümer es beweifen könnte, daß 
er aus einem feiner Bienenſtöcke ausgezogen ſey,“ f. Kern unterſchiede⸗ 
‚nee Rechte, befonberd bes Bienenrechts S. 52., Schneidewind ad 
$ 14.,J. de ver. divis. (2. 1.) 

Die Gefege felbft führen auf folgende Entſcheidung: tft ber Schwarm 
von einem Anbern bereits occupirt, nachdem wir ihn aus ben Augen 
verloren haben, mithin ohne daß wir durch beffen Verfolgung uns bie 
Möglichkeit unfere phyſiſche Einwirkung continuirlich nad) Willkühr zu 
reproduciren gevettet haben, fo iſt derfelbe dem Dritten durch Occupation 
erworben. 

Denn ber ihm zugeflogne Schwarm hat den animum reverlendi 
abgelegt, und iſt in den Zufland der natürlichen Freiheit zurückgekehrt, 
demnach res nullius geworben, quae cedit primo occupanti; 1. 8. 
6 2. D. 41. 1. Ideoque si alius apes incluserit, is earum domi- 
nus erit, 1,5. $ 3, D. eod. So lange aber ein Anderer den Schwarm 
nicht eingefangen hat, fo lange er 3. B. nur an einem Baum in ſei⸗ 
nem Garten hängt, und wir noch in befien Verfolgung bestiffen find, 
wiffend, wohin er geflogen iſt, muß auch unfer Vindicationsrecht nach 
einer vernünftigen Auslegung ber vom Bienenſchwarm fpredhenden 1. 5. 
. 6 4. D. eod. dauern, examen quod ex alveo tuo evolaverit, eous- 
que intelligitar esse tuum, donec in conspectu tuo ert, nec 
dificilis ejus persecutio est,*) alioquin occupantis fit, Das bloße 
Anhängen an ben Baum des Nachbars verfchafft diefem noch nicht Eigen- 
thumserwerb; 1. 5. $ 1. eod. apes, quae in arbore nostra conse- 
derint, antequam a nobis alveo concludantar, non magis nostrae 
intelliguntur, quam volucres, quae in nostra arbore nidum fecerint, 
Daß aber dem Verfolger ber Schwarm vom erften Augenblid des Aus- 
fliegens bis zu dem des Findens nicht aus bem Geficht gekommen ſeyn 
müſſe, ſcheint nicht gefordert werden zu können. 


* D. i. wenn wir uns nicht durch die Schwierigkeiten von fortgeſetzter 
Verfolgung abgehalten finden. 
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Genug, wenn wir wiſſen, daß er und und wohin er entflogen ift, 
mithin die Möglichkeit der Reproduction unferer phufifchen Derrfchaft 
noch nicht aufgehört hat; Buſch 1. ec. S. 102. Iſt aber der Schwarm 
ohne unfer Willen ausgeflogen, und uns aus dem Gefichte gekommen, 
fo fann er von Jedem durch Occupation erworben werben; Müller D. 
de jure apum. Jenae 1685. th. VII. 

3u 9) Nur in fo fen, als er daran duch eine Unvorfichtigkeit 
Schuld trägt, 3. B. wenn er die Bienen nahe an einem Fuß: oder 
Fahrweg oder an des Nachbars Gränze aufſtellt; Roth v. Bienenrecht 
©.86., Biener D. de jare apum $ 18, v. Bülomu. Hagemann 
prakt. Erörter. Bd. II. no. 7. $ 2. Ein beflimmtes Maß ber Ent 
fernung ift gefeglich nicht gegeben, folglich nach Umftänden und fachver: 
fändigem Ermeffen zu beflimmen, wobei darauf viel anlommt, ob bie 
Straßen oder Gärten, wohin bie Bienen ihren Flug haben, durch eine 
Befriedigung von 5—6 Fuß Höhe vom Bienenfland getrennt find, 
welchenfalls die Bienen hoch fliegen, daher Niemand leicht von ihnen 
geftochen wird; Büſching und Kaifer Journal für Bienenfreunde 
Jahrg. I. Stück 2. ©. 92.5 eine moxae deditio findet dabei nicht 
Statt. — 

Da ohne Schuld des Eigenthümers der Bienenſtöcke eine Verbind⸗ 
lichkeit zum Erſatz des duch die Bienen verurfachten Schadens nicht 
gefordert werden kann, bie Bienenkenner aber darin übereinftimmen, daß 
der Beraubte allemal durch vernachläffigte Beobachtung und Fürforge 
ſelbſt Schuld trage, fo wird die Verbindlichkeit zum Schabenserfag nur 
uf den Foll eingefchränkt, wenn Jemand wiſſentlich ober vorſaͤtzlich 
Raubbienen macht oder hält; Runde deutfch. Privatrecht 6 284., 
v. Ehrenfels über bie Bienenzuht Th. 1. S. 299., Roth v. Bie⸗ 
nenseht & 15. ©. 71—74., Biener Diss. cit. $ 28. Die Raub: 
bienen durch Gift zu tödten,*) ift aber nicht erlaubt; Dagemann 
Landwirthſchaftsr. $ 284., Weiske Handb. bes allg. deutfch. Landwirth⸗ 
ſchaftsr. d 195. Pfändung der und Schaden zufügenden Bienen wird 
gewöhnlich für erlaubt gehalten; Leyser Sp. 111. Med. 3. — Nach 
dem Preuß. Landı. Th. I. Tit. 9. 6 126. iſt die Polizei berechtigt, 
Derfügungen zu treffen, wodurch das Rauben der Bienen verhindert 
wird, und diejenigen Stöde, unter welchen es eingeriffen ift, davon wie: 
ber entwöhnt werben. 


*) Gefterbing in d. Ausbeute ıc. Th. VI. Abth. 2. ©. 170. behauptet 
war das Gegentheil, und zwar fchlechthin von allen Bienen, bie in meinen 
Garten herüberfliegen, aber ohne allen gefeglihen Grund; ſ. dagegen 1. 27. 
$ 12,1, 49. pr. D. 9, 2. 





166 Kap. I. Dom Eigenthum. 


Zu 10) Man unterfchetdet, ob dem Verkauf ein Werthsanfchlag 
vorausgegangen ift oder nicht? Im erften Fall hängt die Entfcheidung 
davon ab, ob die Bienen darin aufgenommen find ober nicht; im zwei⸗ 
ten Fall kommt es darauf an, ob fundus instrauctus verkauft worden 
ft, und dann find auch die Bienenftöde als mitverkauft anzufehen, 
weil fie zum instrumentum fundi gehören, 1. 10. L 12. $ 18. D. 
83. 7. außerdem nicht, f. Buſch 1. c. $ 19., Benedendorf Oeco- 
nomwia forensis Bd. II. $ 201., Chriſt Anweifung zur Bienenzucht 
$ 215. Anderer Meinung, jedod ohne Anführung eines Grunde, ift 
Hommel Rhaps. Ohs. 438,, wo er fagt: apes et npiaria em- 
tores praedii non sequuntur, neque heredem feudalem,. ft ein 
Wald, worin Bienenzucht getrieben wird, verkauft, fo zweifelt Niemand, 
daß der Käufer aud das Eigenthum der Bienen erhält, f. Roth Bies 
nenreeht ©. 98., Buſch l. c. $ 19. arg. 1.3. $ 14. D. 41. 2. 


85. Vom Eigenthum an Obligationen au porteur, au Briefen, an 
Griftesprodneten. 


1) Sind die, auf jeden getrenen Inhaber lautenden Schuld: 
obligationen (papiers au porteur) auch ald Gegenfland bed 
Eigenthumdrechtd der Vindication gegen jeden Dritten unter 
worfen ? 

1°) Was für Zuftändigkeiten und Verbindlichkeiten hat ber 
Emittent von Partial Obligationen au porteur eined von 
ihm gegebenen größeren Darlehens ? 

1’) Steht ed jedem Privaten frei, Schuldverfchreibungen au 
porteur auözufertigen ? 

2) Was hat der Verkäufer eined folchen Papiers feinem Käu- 
fer oder Geffionar zu gewähren ? 

3) Steht dem Schuldner die Berufung auf dad Anaftafianifche 
Geſetz zu? 

4) Können Obligationen au porteur der Amortifirung unter 
worfen werben ? 

9) Sind bei Verpfändungen von Papieren au porteur bie ge 
wöhnlichen Förmlichkeiten zu beobachten 2 insbefondere ‚auch 
in Anfehung des jus distrahendi ? 

6) Sind Lieferungdverträge über Papiere als gültig ober als 
ein verbotened Spiel zu betrachten ? 





- 
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Zu 1) Die Verneinung biefer Stage ergibt fich unzweifelhaft aus 
dem Scundfag der alten Danfa: „Hand muß Hand wahren,‘ in den 
Ländern, in welden er gilt. Außer benfelben ift ihre Beantwortung 
fhwierig geworden. Man glaubte auch auf Papiere au porteur die 
Grundfäge des römifhen Rechts anwenden zu bürfen, nach welchen Ur 
funden mittelft der actio ad exhihendum und der Reivindication vom 
Befiger reclamirt werden können, I. 3 D. 29. 8. — 1.3.85. D. 43, 
5. — und betrachtete man ſolche Papiere als Werthézeichen, wie das 
baare Geld, fo mußte man nad 1. 11. $ 2. 1. 14. D. 12.1. — 
l. 46. D. 12. 6. — 1.67. D. 23. 3. — 1.24. $2. D. 42. 5, 
u. 1. 8. C. 4. 34. — vindicari nummi possunt, ei exstant, — Die 
Vindication ſelbſt gegen den dritten Befiger nicht minder zuläffig erach⸗ 
tm, f. Thibaut Spftem db. P. R. 5 887., Bahariä Annalen ber 
Sefepgebung Bd. I. no. 16. S. 249. Beſonders kommt in Betracht, 
dag 1. 8. C. A. 84. u. 1. 11.8 2. 1. 14. D. 12. 1. dem ‚Deponens 
ten die Vindicationsklage gegen den Dritten geſtattet, welchem der De 
pofitar das anvertraute Geld gegen ben Willen des Deponenten gelichen 
hat. — 

Diefee Anfiht folgten Geiger u. Glück in den Rechtsfällen 
Bd. 111. S. 132., Kind quaest, T. II, c. 26. (Ed. II.) Bender 
über den Verkehr mit Stantöpapieren 6 13. — Auh v. Bülow in 
den Abh. über einzelne Materien des bürgerl. Rechts Th. II. mo. 30, 
läßt den Kläger zum Beweis bes Eigenthums gegen den verfiagten Be 
fiter zu. Auch Mittermaier im deutſch. Private. 6 274. Bd. II. 
©. 12. fcheint fi zu bdiefer Anficht hinzuneigen. Auf gleiche Weife 
wurde von ben E. bayerifchen Juftizftellen in einem Falle erlannt, weicher 
in der Sammlung merkw. Rechtsfaͤlle von Zu: Rhein und Sarto: 
rius Bd. II. S. 100. erzähle iſt. 


v. Sönner hat das Verdienſt, zuerſt das Rechtsverhältniß ber 
Papiere au porteur in das wahre Licht geftellt zu haben, f. defien Ars 
chiv für die Geſetzgebung und Reform des juriftifchen Stubiums Bd. 1. 
S. 471., ſowie deſſen Werk von Staatsſchulden, deren Tilgungsanſtal⸗ 
ten, und vom Handel mit Staatspapieren $ 70. 


Hiernady dürften folgende Säge für immer dem Zweifel ent 
hoben ſeyn: 

Vindiciren ann der Eigenthümer folche Papiere von demjenigen, 
welcher fie unmittelbar von ihm durch einen das Kigenthum nicht oder 
nicht auf gültige Weiſe Übertragenden Vertrag erhalten, ober durch Liſt 
und Gewalt an ſich gebracht hatte, 
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Was alfo im Concurs des Empfängers zu Gunften des Verfen- 
ders in Anfehung der von jenem bolos an fich gebrachten Waaren gilt, 
das gilt auch von Papieren au porteur, befonder wenn man fie nad) 
der Meinung Mehrerer wie Handelswaare betrachten barf, ſ. Krig 
Sammlung von Rechtsfällen Bd. II. ©. 86. ıc., Pfeiffer prakt. 
Ausführungen Bd. I. ©. 44., Mühlenbrud von ber Geffion ber 
Forderungen $ 41., v. Gönner von Staatöfhulden $ 65. no. 3., 
Bender Verkehr mit Staatspapieren $ 65. ber 2. Ausg. 

Unbeftritten ift auc gegen einen britten Beſitzer die Vindication 
alsdann flatthaft, wenn bdiefer eine ſolche Obligation mala fide an ſich 
gebracht hat. War er aber in bona fide, fo kann er nach richtigen 
Srundfägen der Vindication des früheren Eigenthümers nicht unterliegen, 
ohne daß ed, wie Einige meinen, auf den Unterfchieb ankommt, ob der 
Dritte eine ſolche Schuldverfchreibung titulo oneroso oder durch Schen⸗ 
fung erlangt hat; v. Öönner 1. e. ©. 237., Souhay im civilifl. 
Archiv Bb. X. ©. 154, Maurenbrecder beutfh. Private. Bb. I. 
©. 265., Bender J. c. ©. 331. — Bei einer auf jeden getreuen 
Inhaber verlautenden Obligation kommt nämlich das Eigenthum ſchon 
nach dem Wortlaut gar nicht in Betracht, fondern der Inhaber, mer 
immer er ſey, gilt als der Gläubiger, und mer Eönnte denn ber Glaͤu⸗ 
biger ſeyn, wenn die Urkunde Seinen andern, als den Inhaber derfelben, 
als Gläubiger erklärt und unmittelbar legitimirt? 

Ihm muß der Schuldner zahlen, ohne berechtiget oder verbunden zu 
ſeyn, nad) dem wahren Eigenthümer zu fragen, wird aber durch bie 
Zahlung an den Inhaber aud) ohne weiteres gänzlich liberirt, ſ. Glück 
P. C. Bd. XVI. ©, 440. — 

Was die oben angeführten Gefege vom Geld verorbnen, iſt nicht 
anwendbar, weil Staatsobligationen au porteur Bein Geld, nicht einmal 
Papiergeld, ſ. Mittermaier deutfch. Private. Bd. II. $ 274. (Ed. 6.), 
fondern zwar eine fungible vertrgtbare, aber nicht eine verbrauchbare Sache 
find, zu welch' letzterer Kategorie das römiſche Recht das Geld zählt, 
ſ. v. Gönner J. c. $ 67. 

Eben fo wenig können die Römifchen Gefegftellen, welche Vindica⸗ 
tion der Urkunden geflatten, in Anmendung kommen, teil fie Urkunden 
nur als Zugehörung eines Rechts und als eine rein Eörperliche Sache 
kennen, und unfere Obligationen au porteur der Römifchen Theorie des 
Rechts der Forberungen ganz fremd, ja mit ihr unvereinbar find; denn 
eine Obligation au porteur ift das Forderungsrecht felbft, und nicht 
etwas vom Forderungsrecht Verſchiedenes, fondern mit biefem felbft in 
Eines zufammenfließend. Vindication einer Korderung Eennt das R. R. 
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gar nicht. Bei Wechſeln, welche auf jeden Inhaber lauten, ift bies 
auch in den Wechfelordnungen gemöhnlich flatuirt, daß derjenige, welcher 
fih) einen Wechfel, auf jeden Inhaber lautend, ausftellen ließ, ober ihn 
in bianco girirte, die Gefahr tragen muß, wenn der Wechfel in andere 
Hände kommt, und ihn von einem dritten redlichen Inhaber nicht vindis 
civen kann, f. Augsburger W. DO. Cap. VI. $ 5., Allgem. Preuß, 
Lande. Th. II. Tit. 8. 6 763. 810. ꝛc., ſ. auh Maurenbrecher 
dentfch. Private. Bd. II. S. 550. A. M. tft gleichwohl Mittermalier 
l. c. $ 352. ©. 221. 

Noch meit mehr Grund zu gleicher Behandlung findet ſich aber bei 
ben Obligationen au porteur, deren Ausfteller von Anfang an eine uns 
beflimmte Perfon (jeden Inhaber) zur Hebung der verfchriebenen Summe 
berechtigt, und Befig und Recht in ihnen ibentificitt, wodurch fie im 
Verkehr zur Waare geworden find; vergl. Shumm über die Amortis 
fation von Schuldurkunden (Beilagenheft zum Bd. XII. des Archivs 
für civitift. Praris), Souhay in Kindes Zeitſchr. Bd. V. ©. 42. 
Bei einem Wechtsgefhäft, welches feine Unterfuhung bes Eigen: 
thums zuläßt, kann eine Eigenthumsklage auch nicht flattfinden, und ein 
Dritter kann fo wenig als ber Schuldner felbft befugt oder verpflichtet 
feun, das Eigenthum zu unterfuchen. — 

Diefe Srundfäge find au, wie fie denn ber Natur der Sache 
nad) nothmendig find, in allen neueren Gefeggebungen angenommen, 
f. €. ſächfiſches Edict vom 26. Jänner 1775. Über die Kaſſenbillets, 
Ag. Preuß. Lande. Th. I. Tit. 15. $ 47., das Defterreichifche bür: 
gerlihe Geſetzbuch v. 3. 1811. $ 371., die ®. bayer. Verordnung 
vom 17. Aug. 3813. u. 12. März 1817., die Frankfurter Verord⸗ 
nung dv. 8. Juli 1817. und alle Gefege, welche bie Amortifirung ber 
au porteur lautenden Schuldverfchreibungen nur in fo weit zulaffen, 
ald baburc dem Hecht eines britten redlichen Beſitzers derſelben nicht zu 
nahe getreten wird. Gegen die Zuläffigkeit der Vindication entfcheidet 
auh Maurenbreher im db. Privatr. Bd. I. S. 265. u. Bender 
Verkehr mit Staatspapiern S. 331. 

Nicht ohne einige Abweichungen von Gönners Debuctionswelfe, 
aber doch im Wefentlihen ſtimmt überein Thöl Handelsrecht Bp. I. 
$ 55. Die Unzuläffigkeit der Windication an Papieren au porteur 
läßt fih auf Folgendes ftügen: ber Ausfteller eines folchen Papiers 
knüpft die Sachlegitimation an die einzige Bedingung des Befſitzes des 
Papiers, der Nehmer beffelben genehmigt dieſes, und muß baher auch 
jeven Befiger als ad causam legitimirt anfehen, weil diefer die von ihm 
ſelbſt anerkannte Bedingung erfült. Da aber Niemandem fein dolus 
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nügen barf, fo iſt die Vindication nur gegen den Beſitzer im gutem 
Glauben unftatthaft, und gegen den Befiger in böfem Glauben für ſtatt⸗ 
haft zu halten. Eben fo ift gegen Denjenigen die Vindication oder die 
Contractöllage flatthaft, welcher das Papier vom Kläger Eraft eines das 
Eigenthum nicht Übertragenden Rechtstitels übergeben erhalten bat, alfo 
gegen den Depofitar, Commodatar, Pfandgläubiger, Verkaufs: Com: 
miffionair. In fo fern der Kläger dem Befiger feine mala fides bes 
weifen muß, freitet allerdings für ben Beſitzer eines Papiers auf In⸗ 
haber die Vermuthung der Rechtmäßigkeit feines Befiges, nämlich ber 
bena fides. 

Schroieriger iſt die Frage Über das Rechtöverhältniß der einer Obligas 
tion au porteur anhängenden Zins: Coupons Sind fie gleicher 
Ratur mit der Schuldverfchreibung felbft, und für ſich beftehend, ober 
ein Accefforium jener, fo daß deren Recht mit dem principalen Mecht 
ſteht ober fällt? 

Erxfteres behaupten v. Bülow in ben Abhandt. Über einzelne 
Materien des römiſch. bürgerl. Rechts Thl. I. S. 345., Bender l.c. 
$ 11.5 v. Gönner 1. c. $ 79. räumt dagegen ihnen zwar bie 
Natur eines felbftftändigen Papiers ein, ohne jeboch einen gegenfeitigen 
Bezug zwifchen der Schuldurkunde und ben Coupons zu verkennen. 
Diefer wefentlihe Caufal: Zufammenhang, in welchem die — allerdings 
als felbftftändige Sache und nicht blos als ein Accefforium zu betrach- 
tenden, vom Staat ald Schuldner der Hauptfumme ausgegebenen Zines 
Coupons erfcheinen, macht unfehlbar einen Unterfchied zwiſchen verfalle⸗ 
nen und erft fünftig verfallenden Bing: Coupons nothwendig, indem «6 
nad) der Natur des Gefchäfte als conditio tacita anzunehmen ift, daß 
die Zins: Coupons nur fo lange eingelöft werben, als die Capitalfhuld 
befteht. 

Wer daher noch nicht fällige Zins: Coupons kauft, contrahirt über 
einen noch nicht beftehenden Werth, deffen Realifirung noch unbeflimmt 
if. Nach dieſen Grundfägen entſcheidet Souchay in Linde’s Zeitſchr. 
Bd. V. S. 50. die von Gönner 1. c. $ 79. blos angeregten 
Tragen: 

a) 06 wegen abhanden gefommener Zins: Coupons auf deren Amors 
tifation angetragen werben Eönne? bejahend, fo weit die Verord⸗ 
nungen eines einzelnen Staats Überhaupt die Amortifation ber 
Papiere au porteur geftatten; ſ. auch Schumm I. c. $ 13. 
jedoch — fährt er weiter fort — an eine Bindication der noch 
nicht verfallenen Zins⸗ Coupons von bem dritten rechtmäßigen In⸗ 
haber durch den Beſitzer der betreffenden Hauptobligation iſt durchs 


b 


— 
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aus wicht zu denken; daher auch nicht in dem Fall, wenn von 
ſolchen Urkunden, mit weichen eine Dienftescaution geleiftet wurde, 
die Zins⸗ Coupons dem Gaventen in Händen gelaffen wurden, 
welcher nun bie erft künftig verfallenden Coupons verkauft ober 
verpfändet. 


ob die ſchuldende Kaffe, welche gegen Aushändigung der Daupts 
obligation, — aber ohne die ber Bünftig verfallenden Zins: Cous 
pons — an ben Präfentanten gezahlt hat, die bereits verfallenen 
ober noch künftig verfallenden Zins: Coupons von deren Inhaber 
einzuföfen ſchuldig ſey? verneinend, wie fie denn auch in zwei 
Mechtöftreiten bei dem k. bayer. Oberappellationsgericht verneinend 
entfchieben worden iſt. Bender 1. c. tabelt zwar diefe Ent 
ſcheidung aus dem Grunde, weil die Staatslafje, indem fie eine 
Obligation ohne die erſt künftig fällig werdenden Coupons zahle, 
fi) einer groben Nachläffigkeie fchuldig mache. Souchay 1. o. 
&. 51. not. 1. rechtfertigt aber dieſe Entſcheidung durch die Be⸗ 
mertung , daß der Staat, — wenn dies nicht, wie in den Frank 
furter Stabtobligationen, ausdrücklich ausgefprochen ift, — kein Recht 
babe, an dem Betrag ber Hauptobligation den Betrag ber fehlen: 
den, eft künftig fällig werdenden Coupons abzuziehen. Durd 
den Fehler der Staatskaſſe hören die Zins: Coupons nicht auf zu 
feyn, was fie vorher waren, wenn fie anders überhaupt noch 
exiſtiren; daraus kann alfo Beine Entfcheibung abgeleitet werden, 
Die Entfcheidungen ber k. bayerifchen Gerichte ſcheinen fi) barauf 
zu gründen, daß bie Zins: Coupons ein Accessorium der Haupt: 
obligation feyen; aber wenn dies auch beftritten, vielmehr deren 
Selbſtſtaͤndigkeit behauptet werden konnte, fo wird man doch nicht 
annehmen fönnen, daß fie in gar einer Beziehung zur Daupts 
obligation flünden. Denn indem bas Gelchäft ganz dem ges 
mwöhnlichen Darlehn nad gebildet iſt, und bie Regierungen bie 
Coupons nur deshalb ausgeftellt haben, weil fie für die betreffende 
Hauptobligation eine gewiffe Summe Gelds erhalten haben, fällt 
mit deren Zurückzahlung jede Berbindlichkeit zu Zinfen, und für 
den Inhaber jeder Anſpruch auf den dafür beſtimmten Genuß 
hinweg, und es war ſonach von felbfl verflanden, daß bie ausge 
gebenen Coupons nur fo lange eingelöft würden, als bie betreffen. 
den Dauptobligationen nicht eingelöft würden. Die Coupons find 
daher nur für bie Jahre zahlbar, mo die Obligation noch Im 
Umlauf iſt. 
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Zu 1°) Indem der Emittent partielle Geffionen feiner Darlehens: 
forderung vornimmt, treten die Geffionarien oder Partial⸗Theilhaber 
gleichwohl nur auf eine befchränkte Weife in die Mechte des Darleihers 
ein, indem der Schuldner immer nur an biefen zu zahlen ſchuldig ift, 
welcher die vertragsmäßige Mittelsperfon für den Empfang ber Zahlungen 
des Schuldners unb für deren Verabfolgung an bie Inhaber der Partia- 
Ion bildet. Die vom Schuldner an diefe Mittelsperfon geleifteten Zah⸗ 
lungen liberiren denfelben gänzlich, und bewirken bie quantitative Löfchung 
der Korderung im Hypothekenbuch. Die Partialen- Inhaber können fich 
wegen eines unbefriedigten Guthabens immer nur an diefe Mittelöperfon, 
sicht aber an den Schuldner halten. Für Zahlungen, welche ber Schuld: 
ner nicht leiftet, haftet der Emittent (abgefehen von den befonderen Fäl⸗ 
im, wo ein Gedent auch nomen bonum zu gewähren hat) nicht, fon 
dern nur für die Verabfolgung befien, was bei ihm eingeht. Der 
Emittent ift auch im Concurs ded Schuldners der legitime Repräfen: 
tant und Liquidant ber ganzen Forderung, f. Seuffert und Glück 
Blätter für Rechtsanw. Bd. VI. S. 12. Bd. XI. ©. 1. Bd. XVI. 
S. 367. 


Zu 1®) Die Stage, ob es der bloßen Privatwillkühr frei ſtehe, 
Schuldverfchreibungen au porteur auszufertigen und in Umlauf zu fegen, 
und welche rechtliche Folgen an einen ſolchen Verſuch zu Enüpfen find, 
erörtert v. Savigny im Oblig. R. Bd. II. S. 122. Gegen feine 
Behauptung der Ungültigkeit beruft fi für Deutfchland auf ein Ge 
wohnbeitsreht Seuffert im Archiv Bb. VII. H. 2. S. 262., in fo 
weit nämlich diefe Gefchäfte nicht in einzelnen Staaten unterfagt find, 
wie durch das Preußifche Gefes vom 17. Juni 1833. und bie Deſter⸗ 
reichifche Entfchließung vom 19. Juni 1847. Uebereinſtimmend "hiermit 
it Mittermaier im deutſch. Peivatt. Bd. II. $ 274. ber 6. Aufl. 
und Dunder in der Zeitfchr. f. beutfch. Recht Bd. V. S. 51. mit ber 
Bemerkung: „Es ift hier unpaffend, römiſche Grundfäge hereinzuziehen.“ 

Zu 2) Er haftet blos für die Eriftenz der Forderung (esse nomen), 
alfo für die Aechtheit bed Papiers, f. Thöl Handeldr. Bd. I. 5 54. 


Zu 3) Nein; denn er hat, indem er die Schuldurfunde auf ben 
Inhaber hat ftellen laſſen, erklärt, daß er den Worzeiger ald feinen 
wahren Gläubiger anfehen und auf etwa zwiſchenliegende Ceſſionsverhält⸗ 
niffe niche Rüdficht nehmen wolle, Pfeiffer prakt. Ausführung. Bd. 1. 
©. 44., Mittermaier beutfch. Private. Bd. II, S. 13. und bie 
dort Citirten. 
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Zu 4) Abgefeben von beſonderen Landesgeſetzen, welche gewoͤhnlich 
bie Mortification der auf jeben Inhaber Lautenden Staatsobligationen 
für unzuläffig erklären (f. jedoch dagegen bie preuß. Ger. Drbn. Tit. 51. 
& 120.), muß ber Amortifation mittelft Edictalladung, unbefchadet 
der Reftitution des gutgläubigen Inhabers, wenn er nicht in culpa iſt, 
Statt gegeben werben, wenn der Impetrant das Object genau nach 
Litera, Nummer, Datum, Summe u, f. m. angeben, und fein Recht 
auf das Papier, ſowie einen Umftand, welcher den angeblichen Verluſt 
wenigſtens wahrfcheinlich macht, befcheintgen kann, v. Bülom Abhandl. 
Sb. 1. no. 17., v. Sönner 1. c.$ 75., Eihhorn beutfch. Private. 
& 191. not. e., Bender Verkehr mit Staatspapieren & 69 — 72., 
Shumm im Beil. Heft zum civiliſt. Achio Bd. XIII., die Amortis 
fation verloremer oder fonft abhanden gekommener Schulduckunden, 
Mittermaier 1. c. $ 274. 

Bu 5) Es möchte ſchwerlich mit Bender im Beil. Heft zum 
Bd. VIII. des civitift. Archivs Über den Verkehr mit Staatöpapieren 
$ 26. anzunehmen fepn, daß Staatspapiere als res immobiles zu be: 
traten, mithin auch den gefeglichen Vorſchriften, am welche die Ver: 
pfändung von Immobilien gebunden ift, untertoorfen feyen; aber auch 
Mittermaier möchte, wenn er im beutfchen Privatrecht $ 274. Über: 
baupt bie Anwendbarkeit der in den Landesgefegen vorgefchriebenen For: 
malitäten auf Verpfändung von Papieren au porteur läugnet und dem 
Dfandinhaber das jus distrahendi, wenn am bebungenen Tage die Ein- 
löfung nicht erfolgt, durch Maͤkler auf ber Börſe einräumt, nur durch 
befondere Handels⸗ und Wechfelrechte und Ufancen biefes zu rechtfertigen 
wermögen, außerdem im Verpfändungsact ausdrücklich bedungen feyn 
muß, daß dem Pfandinhaber ſolche Befugniß zuftehen folle. 

3u 6) Diefe Streitfeage ift wohl gegen Schmalz, die Stock⸗ 
börfe. Berlin 1824., v. Goönner von Staatsfchulden $ 10. u. a. m. 
bahin als entfchieden anzunehmen, daß da, wo nicht aus polizeilichen 
und ſtaatswirthſchaftlichen Rüdfichten Verbote erlaffen find, der Richter 
nicht ermächtigt ift, dergleichen häufig nur auf Coursbifferenz gerichteten 
Verträgen die Klagbarkeit abzufprechen, Bender I. ec. ©. 375., Thöl 
1. c.“ S. 27. u. 235., Mittermaier 1. c. & 274. Mehreres hier- 
über bleibt dem Obligationenrecht vorbehalten. 
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Eigentöumderwerb an Briefen und auberen Geiſtesprobneten.*) 


Die Eigenthumserwerbung an Briefen, welche eben au 
durch Tradition vor fich geht, fcheint einer näheren Jergliede⸗ 
rung hinſichtlich des Einfluffes von dazwifchen liegender Zeit und 
Raum und der nöthigen Mittelöperfonen bebfirftig; es wird bem: 
nad) gefragt: 

1) Wem fleht das Eigenthum an einem abgefandten Briefe zu? 

2) Wem fteht überhaupt ein Klagrecht wegen verloren gegange: 
ner oder gemißbrauchter Briefe zu? 

3) Kann aud ein Eigentbum an Geifteöwerken angenommen 
werden und wie weit ift baffelbe dem Verfaſſer und Ber: 
leger von literarifchen oder Kunſterzeugniſſen gefichert? 

4) Steht einem Dritten ohne Zuſtimmung des Profefford die 
Herausgabe und daB Werlagdrecht der von Jenem gehalte 
nen Vorträge zu, und gründet ein folches Unternehmen für 
den acabemifchen Xehrer ein Klagrecht auf Schadenerſatz? 


5) Iſt es erlaubt, Briefe, die von dritten Perfonen herrühren, 
druden zu laffen? 


Zu 1) Der Brief wirb nicht anders und nicht eher Eigenthum 
des Adreſſaten, als wenn er entweder ihm felbft, ober feinen Bedinfte 
ten oder Beauftragten**) übergeben worden ift, 1. 65. pr. D. 41.1. — 
allemal jedoch unter der Vorausſetzung, daß der Sender des Briefe fi 
nicht deffen Rüdfendung vorbehalten hat, I. 14. 9 17. D. 47.2 
Hier wie Überall ft zum Erwerb des Eigenthums Tradition und 
animus acquirendi erforderfih, Sell im civiliſt. Achiv Bd. XXL 
©. 130. 


*) Berge. Schröter das Eigenthum im Allgemeinen und bas geifige 
Eigentyum insbefonbere. Breslau 1840. 

”*) Auf bie Wiffenfchaft des Adreflaten von ber erfolgten Webergabe in 
ben beiden legten Fällen kommt es bei ber Beflgerwerbung durch Etellver- 
treten niht an; 8 5.9.2.9. — 11.0732. —134.81.14.8 2. 
D. 4.2. — 1. 13. pr. 1.20, 8 2. 1.53. D. 41, 1., jebod muß, weil 
animus und factum zum Befigerwerb ſich vereinen müffen, mein Wille, ben 
Brief anzunehmen, erſt noch hinzukommen, wenn er in meiner Abwefenheit 
in meiner Behaufung bei den Meinigen niedergelegt worben ift, Sell im 
Archiv für civil. Praxis Bd, XXL ©. 130, 
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So lange alfo ber Adreffat den Brief noch nicht empfangen hat, 
bleibt er Eigentum des Abfenders, 1. 43. 6 1. D. eod, Damit ſtimmt 
auch die Praris ber Poftanftalten überein, indem ein bereits aufgegebener 
Brief unterwegs wieder zurüdgenommen werben fann, wenn der Zurück⸗ 
fordernde beweiſt, daß er der Aufgeber war, was durch Borzeigung des 
Petſchafts und eines Duplicats der Adreſſe von der nämlichen Hand zu 
geſchehen pflegt. *) Der Brief kann daher auch nicht Eigenthum bes 
Adreffaten werden, wenn ber Abfender vor ber Weberlieferung geftorben, 
mithin fein Mandat durch den Tod vor dem Vollzug erlofchen ift, 1. 2. 
$ 6. D. 39. 5. Doch ift dies nur mit der Mobdification anzunehmen, 
daß der Mandatar bei der Uebergabe ſchon ben Tod feines Mandanten 
gewußt babe, 1. 33. D. 41. 2. — si id fecerit, priusquam sciret, 


*) Hieraus bürfte auch folgen, daß nur bem Aufgeber oder Abreffanten 
und nit bem Adreſſaten eines Briefs oder Padets ein eigenes Recht zuftebe, 
die Ausantwortung beffelben gegen ben Boten ober die Poft, ober, wenn bie: 
felbe nicht möglich ifl, den Erſat des verurfachten Schabens klagbar zu vers 
folgen. Die entgegengefegte — obwohl von dem Gerichtshofe im betreffenden 
Fall nicht adoptirte — Meinung fuht zwar Höpfner im civilift. Archiv 
Br). XXXVI S. 119. damit zu rechtfertigen, baß ber zwifchen dem Abſen⸗ 
ber und dem Boten ober ber Poſt gefchloffene contractus mandati vel locati 
conducti in favorem bes XAbreffaten gefchloffen worden fey, baher biefer 
tertius nach ben Grunbfägen bes heutigen Rechts auch ein Recht babe, auf 
Erfüllung jenes Vertrags zu klagen, und baß er überbem durch bie Adreſſe 
ald Geflionar des Adreſſanten erfcheine. Dagegen beruft fih Karftens ebend. 
8). XXXVII. ©. 199. zur Widerlegung auf die Poftgefege und Gebräuche, 
welhe bie Poft immer nur dem Abfender verantwortlich machen, weift bie 
Borausfegung , daß die Aufgabe eines Briefs ober Packets in favorem bes 
Abreffaten geſchehe, als willkührlic und in vielen Källen unzutreffend zurüd, 
und erkennt bie Unterflellung einer Ceffion in der Adreffe deswegen nicht an, 
weil eine Ceſſion nur dann perfect feyn würbe, wenn ber Brief wirklich in 
bie Hände bes Abreffaten gekommen wäre. Auch die Anſicht Sell's im 
tiviliſt. Archiv Bd. XXI ©. 143., cf. 1.6. $ 2, 1. 24. D. 3. 5., baß bie 
keiftung ber Poft in Beziehung auf den Adreffaten ald negotiorum gestio 
zu betrachten fey, wird aus dem Grunde verworfen, weil bie Poft, wenn 
biefe Anficht gegründet wäre, berechtigt feyn müßte, wenn ber Abreffat bie 
Annahme der Poftfendung verweigerte, eventualiter gegen diefen mit ber 
act. neg. gest. contraria auf Bezahlung des auf der Poflfendung haftenden 
Portos zu klagen. Die Poſt Tann fi aber befanntlih nur an ben Aufgeber 
in dieſem Falle halten. Der Adreffat kann unmoͤglich ein Recht auf Auss 
antwertung eines Gegenftanbes haben, der noch Eigenthum eines Anbern ift, 
ber abgefandte Brief ift aber in der Zwiſchenzeit zwifchen Aufgabe und Uebers 
liferung immer noch Eigenthum des Abfenders, weil derfelbe ihn jederzeit 
wieder zurädzichen Tann. 


os 
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dominum mortuum esse, aut non prohibentibus heredibus, recte 
possessio tradita erit. Sed si id fecerit, cum sciret dominum mor- 
tuum, aut sciret, heredes id facere nolle, contra erit. 


Bemerkenswerth fcheinen folgende Fälle: Ein von A. gefchriebener 
Brief an B. war von A. feiner Haushälterin, der C., mit den Worten 
übergeben worden: „Das gibft Du dem B., das Inliegende erhältſt 
Du von B.“ Kurz darauf farb A., während der Brief in bee Hand 
dee C. noch war, welche ihn gerichtlich deponirte; des A. Erben wider: 
fprechen der Ausantwortung an irgend einen Andern, als fie, die Erben, 
weil die C. mandataria bed A., mithin, wegen 1. 58. D. 17. 1., fie, 
bie Erben, nah 1. 14. 8 17. D. 47. 2. Eigenthümer bed Briefes 
feyen. Allein das A. Ger. in Dresden nahm 1832. an, wegen bes 
Schlußſatzes obiger Anordnung des A. müffe bie Ausfolgung des . 
Briefs an B. gemäß ber 1. 65. pr. D. 41. 1. gefchehen, ſ. Wochenbl. 
f. Rechtsf. 1844. ©. 148. 


Demfelden Tribunal lag 1844. der Fall vor, daß eine Wittwe 
eine ihr von ihrem Manne gemachte donatio inter vivos aus einem 
an fie gerichteten und dahin, daß fie den Inhalt für fi annehmen 
follte, lautenden Briefe, worin das Document über ein activum lag, 
und den fie nad) des Mannes Tode in defien Pult verfiegelt fand, abs 
leiten wollte; ihr warb entgegen gehalten: es fehle die Acceptation, und 
bloße Adreffirung eines Briefes fen Beine Uebergabe, I. 15. D. 17.1. — 
1. 12.8 2. 1.34. 83. D. 46.3. — 1. 17.81 D 17. 1. — 
ſ. Haſſe im Rhein. Muf. Bd. IL. ©. 372., en f. Rechtsf. 
1844. ©. 356. 


Zu 2) Wenn gleich dieſem nad, fo lange der Brief vom Adreſſa⸗ 
ten noch nicht empfangen ift, die Gefahr des Verluſts den Aufgeber 
teifft, und nur von ihm der verloren gegangene oder auch unterfchlagene 
Brief ald Eigentum vindicirt werden kann, fo fteht doch ein Recht an 
bem Briefe oder in Beziehung auf denfelben Jedem zu, welcher ein 
Intereſſe daran hat, daß der Brief feine Beſtimmung erreiche. Für alle 
Fälle eines verfirenden Intereſſe iſt unter mehrfachen Eremplificationen 
beffelben in 1. 14. 9 17. D. 47. 2. verb. Quis ergo furti aget? 
Is, eujus interfuit, eam non subripi, bie actio furti gegeben, welche 
h. 3 T. wenigſtens auf das einfache Intereſſe flattfinden dürfte, — 
wenn man aber mit Sell 1. c. bie Pönalklagen als gänzlich abge 
ſchafft betrachten bürfte, fo würde ber durch die Entwendung des Briefs 
Beſchädigte bie actio de dolo auf Reflitution oder Leiftung des Intereſſe 
anftellen können; auch kann Derjenige, an welchen der Brief gerichter 


P 
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war, fi) vom Abfender die Klagen auf deſſen Wiebererlangung cebiren 
laſſen, Sell J. c. 

Zu 3) Dieſe Frage findet nun ihre unzweifelhafte Beantwortung 
in dem Beſchluß der deutſchen Bundesverſammlung vom 9. November 
1837. und vom 19. Juni 1845.*) welcher in einzelnen deutſchen Laͤn⸗ 
dern auch eigene Geſetze herbeigeführt hat. Vorzüglich bemerkenswerth 
find die in Defterreih, Preußen, Bayern, Sachſen, Würtemberg ıc. 
erſchienenen Geſetze. Um fo überrafchender iſt eine Erfcheinung ber neues 
ven Zeit: „der Nachdruck ift nicht rechtömwidrig, eine wiffenfchaftliche 
Erörterung des den verfammeltn Ständen des Könige. Sachen am 
4. Noobr. 1842, vorgelegten Entwurfs der Rechte an Literarifchen Er⸗ 
zeugnifien zc. von Dr. &. Höpfner. Leipz. 1843. Der mit fcharfen 
Waffen polemifirende Verf. gibt jedoch zu, daß der Nachdruck unmora⸗ 
ih fey und aus Gründen ber Politid verboten werben müſſe. Die 
frühere Literatur betr. ſiehe beſonders Röffig Buchhandelsrecht. Leips. 
1804. ©, 194, Kraufe Über Büchernahdrud. Stuttg. 1817., Krug 
Schriftfiellerei, Buchhandel und Nachdruck. Leipz. 1803., Zahariä 
Bierzig Bücher vom Staat Bd. III. S. 150., Kramer die Rechte 
ber Schriftfleller und Verleger. Heibelberg 1827., Sriefinger ber 
Bücernahdrud aus dem Geſichtspunkte des Mechts und ber Moral. 
Stuttg. 1822., Schmidt der Büchernachdruck. Jena 1823. Weise 
Dandb. des allgem. beutfch. Gewerbsrechts $ 288. ıc. (Leipz. 1839.), 
Gastambide Trait6 theor, pract, des contrefacons en lout genre, 
ou de 1a propriei6 en matiere de litterature. Paris 1837. — Ein 
intereffanter Fall findet fi in v. Langenn u. Kori’s Erörter. Bd. II. 
S. 227. über die Frage: „iſt es einem Dritten erlaubt, den Text eines 
bereits edirten Buches, welches den Abdrud eines Manuser. enthält, zu 
beffen Entzifferung vwifjenfchaftliche Thaͤtigkeit erforderlich war, durch ben 
Drud zu vervielfältigen?” Die Veranlaffung gab eine bei Hartmann 
in Leipzig 1824. erfchimene Ausgabe ber Inſtitutionen des Gajus, wel: 
her indeß nicht alle eigenthümtiche Bearbeitung abzufprechen war, und 
melche wenigſtens das nicht wieder abbrudte, was ganz unmittelbare 
Production der erften Herausgeber war. Der Verleger der erften von 
der königl. Academie der Wiffenfchaften veranftalteten Ausgabe (Berlin 
bei Reimer 1820.) trat gleichwohl gegen Hartmann Blagbar auf, wurde 
aber vom fönigl. fächfifchen Appellationsgeriht nad Inſtruction ber 
Sache abgetwiefen. 

*) Bergl. die Lehre vom Nachdruck nad den Befchläffen des beutfchen 
Bundes, bargeftellt von Jolly im Beil. Heft z. civiliſt. Archiv Bd. AXXV. 
ferner auch Bundesbeſchl. v. 6. Nov. 1856., ſ. Bayr. Rg. Bl. no. 57. v.23. Dec. 1856, 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2, Aufl 2 
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Zu 4) Die Verwerfung des eigenmädhtigen und in der gegebenen 
Beftimmung der Lehrvorträge nicht begründeten Gebrauchs berfelben zu 
einem pecunlären Gewinn fließt aus benfelben Gründen, aus welden 
Seber, der ein Wert der Wiflenfchaft oder Kunft ohne Einmilligung 
feines Urhebers, deffen Erben, ober Anberer, welche die Rechte des Ur: 
hebers erlangt haben, durch Vervielfältigung mittelft Drudes ober auf 
andere Weife in dem Publitum bekannt macht, ohne daſſelbe zur eigen: 
thümlichen Form verarbeitet zu haben, dem Berechtigten zum Schaden: 
erfag twegen unerlaubter Handlung verbunden ift. Indem nämlich dem 
Schüler gegen beftimmted Honorar nur geftattet ift, fich die Lehrvor⸗ 
träge eigen zu machen, Überfchreitet er die Grenzen des Erlaubten, wenn 
er auch das Recht bed Lehrers, auf jede andere Art aus den, nur einem 
beftimmten Kreis mitgetheilten wiſſenſchaftlichen Ergebniſſen Gewinn zu 
ziehen, ſich zueignet. Nach diefen Grundfägen wurde von dem E. b. 
Dberappel. Ger. in einem, bem Gefeg vom 15. April 1840. voran 
gegangenen Fall entfcheden*), Seuffert und? Glück Blätter für 
Rechtsanw. Bd. VI. ©. 188.- Diefes Geſetz Überhebt nun für bie Zu 
tunft in Bayern alles Zweifels durch die Beſtimmung des Art. I. 
„Erzeugniſſe der Literatur oder der Kunft dürfen ohne Einwilligung bed 
Urheberd, feiner Erben oder Rechtenachfolger, weder veröffentlicht, noch 
ohne daß ein folches Erzeugniß zu eigenthümlicher Form verarbeitet wor: 
den, nachgebildet, noch auf mechaniſchem Wege vervielfältigt werden.“ 


„Als Erzeugniffe der Literatur find auch münd— 
lihe Vorträge anzufehen, welche abfihtlih zum Zwecke 
der Belehrung oder des Vergnügen gehalten werden.” 


Zu 5) Wenn die Abficht, unter welcher ein Rechtsgefchäft einge: 
gangen ift, ald das wichtigfte Moment zur Beurtheilung anerkannt wer⸗ 
den muß, fo darf man wohl dem Grundſatz, daß der Erwerb des Eigen 
thums an einem auf redlichem Wege empfangenen Brief für ben Em: 
pfänger unbezweifelt feftftcht, hier die Modification beifügen, daß immer 


en nn - - — 


*) Eben fo in Frankreich ein gleicher Fall, f. Moniteur 1836. no. 158. 
Entgegengefent früher in Bayern durch zwei Inftangen, vornehmlich aus dem 
Grunde, weil nur in feltenen Fällen angenommen werben Eönne, baß ber 
Lehrer eine Eelbftherausgabe feiner Dictaten beabfichtige, in Ermangelung 
eines ausdrüdlichen Vorbehalts aber ber Inhalt feiner Borlefungen aufhöre, 
fein Eigenthbum zu feyn, und ihm nur nach Mafigabe einer der erften Be: 
kanntmachung feines Geiftesproducts beigefügten Beſchraͤnkung ein Verbot 
weiterer Verbreitung zuftehen Zönne, Seuffert und Glück L c. Sb. J. 
©. 335, 


« 
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eine Präfumtion bafür fpreche, daß das Gebraucherecht auf Privatkreife 
beſchraͤnkt ſeyn foll, weil gerade durch bie Abſendung eines verfchloffenen 
Schreibens der Autor zu erkennen gibt, daß er den Meg der Deffent- 
lichkeit vermeiden molle. Nur mit Einwilligung bed Schreiberd oder 
feinee Erben können demnach Privatbriefe zum Drud befördert werben, 
v. Fäger im Rechtslex. Bd. II. ©. 487. 


86. Gegenflände, weile wegen ber Regalität vom Privateigenthum aud- 
genommen find. 


Belanntlih ift die Sphäre des Privateigenthuns durch bie 
Regalität verfchievener Gegenftände befchräntt. Nach dem eigent- 
lichen Begriff von Regalität, unterfchieden vom Staatdeigenthum — 
denn die Hoheitsrechte (jura regin, majestatica, regalia) können 
niemald aus dem Eigenthum, fondern nur aus der Staatsgewalt 
fließen — und nach Bernunftrecht kann dad Recht der Oberherr: 
(haft oder ber Inbegriff der oberhertlichen Rechte zu dem Zwecke 
des Staats, indem er fi) über Perfonen und Sachen erftredt, in 
beiden Beziehungen nur eine negative Wirkſamkeit behaupten, in- 
dem fie in ber erfteren bie perfönliche Freiheit der Einzelnen, in 
ber legteren aber den Gebrauch der Sachen in fo meit bedingt und 
befchränkt,, ald das allgemeine Intereffe und der Zweck der Staats⸗ 
verbindung es erforderlich macht. — Ohne Ungerechtigkeit kon⸗ 
nen den Staatöbürgern Befugniffe nicht entzogen werden, von wel: 
hen nicht ewident ift, daß deren Befitz in ihrer Hand, oder in ber 
Hand jebed Einzelnen ohne Unterfchied, dem Staatszwecke wefent: 
lih und nothwendig wiberfpreche, f. Fichte Grundlage bed Natur: 
rechts Thl. II. ©. 20. Sn der Praris hat fich nun freilich dieſes 
Princip nicht rein und nicht gleichförmig geflaltet. Selbft der Be 
griff von Regalien wird verfchieden aufgefaßt, indem die Einen die 
Hoheitsrechte des Staats beſtimmt von den Regalien unterfcheiden, 
Andere aber einen gemeinfchaftlichen Begriff für Beides feßen, und 
denn zwifchen regalia essentialia s. majora (d. i. den fchon im 
Begriff des Staatd liegenden) und accidentalia s. minora (ſolchen 
nämlich, welche dem Staate nur zufällig, aus einem befonderen 
Erwerbögrunde, mithin nur bedingungsweife oder unter befonders 
feftgefesten Verhältniſſen zuftehen) unterfcheiden, womit dann auch 
die Eintheilung in verleihbare und nicht verleihbare Regalien zus 

12* 
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fammenhängt.*) Unter jenen — ben verleihbaren — und ins⸗ 
befondere den benußbaren (Finanz: und Sammerregalien) treten 
befonderd häufig folche hervor, welche urfprünglich blos Ausflüſſe 
des Eigenthumd waren, während doch wahre Hoheitörechte nur aus 
der Staatögewalt, nie aus bem Eigenthum fließen können. Dffen- 
bare Verwechslung zwifchen Staatöhoheit und Staatdetgenthum 
vermehrte dad Dunkel in Worten und Begriffen, f. Danz Handb. 
des beutfch. Privatr. $ 101 b. Aus diefen allgemeinen Gefichtd- 
punkten laffen fich folgende Fragen beantworten: 


1) Wenn Streit entfteht, ob ein Gegenſtand zu ben |. g. nutz⸗ 
baren Regalien oder zum Privateigenthum gehört, ober 
wenn über den Umfang eines Regald geftritten wird, z. B. 
ob das Bergregal auch dad Recht auf Torf, Steinkohlen, 
Eifenfteine u. dergl. involvire, — ob unter dem Salzregal 
auch Salzquellen begriffen feyen ıc., wem liegt dann der 
Beweis ob? 

2) Kann der Befiker eined verleihbaren Regald fich gegen Den 
Fiscus, wenn er mit ihm darüber in Gonteflation geräth, 
poffefforifcher Rechtsmittel bedienen? 

3) Da verleihbare Negalien bald ausfchließend, bald mit Vor: 
behalt, daß die Staatöregierung das fragliche Regal daneben 
ausübe, confertrt werben, baher die Eintheilung in privative 
und cumulative entflanden ift, fo fragt fich bei unbeflimms 
ten und zweifelhaften Verhältniffen, wofür die Vermuthung 
ſtreite? So aud 

4) wenn bei einem SIemandem vom Staat verliehenen Regal 
mehrere Abftufungen vorkommen, ift dann daflelbe im Zweifel 
nach feinem höchften ober niedrigflen Umfang zu nehmen? 


Zu 1) Die Art und Meife, wie die Regalien fih in Deutſch⸗ 
land gebildet haben, iſt von der Art, daß in den Fällen, wo es wirklich 
zroeifelhaft ift, ob etwas zu ben Megalien gehöre, nicht leicht eine Ver: 
muthung für dieſe Eigenfchaft aufgeftellt werben kann. Wenn von ur 


*) Die mehrfachen Eintheilungen der Regalien |. Klüber öffentl. Recht 
bes beutfchen Bundes 8 99 ꝛc. Für unfere Anficht ſpricht auch Zoͤpfl in 
den Srunbf. d. allgem. u. d. conftitutionell = monarhifh. Staatsr. $ 60,: 
„Das philöfophifche Recht kann keine anderen Hoheitsrechte aufzählen, als nur 
wefentlidhe, f. g. regalia essentialia, immanentia s. majora.“ 
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(pränglichen Ausflüffen bes Privateigenthums die Frage iſt, fireitet ins⸗ 
befondere immer die Rechtövermuthung wiber ben Megenten ober fiscas, 
wenn er fie als Staatshoheitsrecht in Anſpruch nimmt, Klüber Öffentl. 
Recht d. deutfh. Bundes 8 355., Danz Handb. d. beutfch. Private. 
$ 101 b. Daffelde gilt au) von dem Umfang des Regale. 

Beim Bergregal 3. B. Läßt ſich pofitiv nur annehmen, daß Die 
tale und Steinfalz*) darin begriffen feyen. Bon den Übrigen Koffilien, 
rüdfihtlih) deren von jeher die größte Verfchiedenheit der Gebräuche in 
den einzelnen Gegenden Deutfchlands obwaltete (f. Mittermaier im 
deutfchen Privatı. $ 244. u. im civilift. Archiv Bd. XXI. ©. 132,, 
Weiske Rechtslex. Bd. I. ©. 943. voc. Bergrecht), Iäßt ſich Dies 
nicht behaupten, in&befondere nicht vom Torf, wie fonft wohl Manche 
anzunehmen pflegtn, f. Pütter Erörter. Bd. II. ©. 51. und 58,, 
Bedmann Beiträge zur Delonomie St. XI. no. 1. $ 15. — Das 
gegen fih für die Eigenfchaft einer Zugehörung des Grundeigenthums 
erlären: Runde beurfh. Private, 6 163., Häberlin Handb. d. 
Staater. 9 871., Hagemann Landwirthſchaftsr. $ 139. Eben fo 
wenig Stein= und Braunkohlen, ſ. Hagemann 1. c. $ 140., Strus 
ben rechtl. Bedenken Bd. II. no. 77. 9 3., v. Gonner Rechtsfaͤlle 
Bd. I. no. 17., auch nicht Stein: und Marmorbrüde, Kalk⸗, 
Schiefer, Kreide=, Lehm-, Porzellan: und Walkererdgruben, ſ. Hage 
 mannl.e. $ 141., v. Berg jurift. Beobachtungen ꝛc. Thl. II, no. 28., 
Leift Lehrb. d. deutſch. Staatsr. $ 220. und eben fo wenig Mineral 
quellen, Leift 1. c., Struben 1. ec. Thl. II. no. 77., Danz J. c. 
$ 163. — Ausnahmen können baher nur durch Particulargefege und 
Obfervanzen begründet werben. 

3u 2) ©. oben Kap. 1. $ A. Fr. 4. 

Zu 3) Für die privative Verleihung ſtreitet die Rechtsvermuthung, 
f. Klüber 1. e. $ 102. — Eichhorn Einleitung in das beutfche 
Private. $ 266. 

Zu 4) Da Verdußerungen nicht vermuthet werben, fo iſt im Mangel 
deutlicher Beftimmung gegen Den, ber das nicht deutlich ausgebrüdkte 
Mehrere will, zu interpretiven, und nur die niedere Gattung als ver 
lichen anzunehmen, f. Eihhorn 1. e., Schnaubert Commentar zu 
Boͤhmer's Lehenrecht $ 64. 


9 Vid. Aurea Bulla Cap. IX. $ 1. universas’ auri et, argenti fo- 
dinas atque mineras stanni, cupri, plumbi, ferri et alterius cujuscungue 
metallı, ac etiam salis. 
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85T. Bam Prisateigenthum*) überhaupt und ben dabei vorkommenden ge- 
ſetzlichen uud vestragsmähigen Beirhräufungen,**) insbeſondere dem beding⸗ 
ten bdgs widerruflichen, vollen und getheilten Eigenthum; dominium 
solitariam und condeminium. 


1) Ift der Käufer, wenn entweder die Sache oder die Perfon 
bed Verkaufers bei Vermeidung der Nullität mit einem Ver 
Außerungöverbot belegt war, alled Anſpruchs verluftig? 

2) Iſt Derjenige, welcher gegen ein Veräußerungdverbot ver- 
äußert bat, felbfi feine Veräußerung anzufechten und bad 
Veräußerte zu vindiciren berechtigt? 

3) Wird durch ein erft nach gefchloffenem Kauf eingetretenes 
Beräußerungsverbot der noch nicht durch Webergabe erfolgte 
Vollzug verhindert? 

4) Gilt ein Vertrag fehlechthin, durch welchen man fich gegen 
ben Andern der Beräußerungdfreiheit begeben hat? 

9) Gewährt ein vertragsmäßiged Weräußerungsverbot auch An- 
fprüche gegen den Dritten, an welchen vertragswidrig ver 
äußert wurbe? 

6) Hat dad paotum reservati dominii, durch welches fich die 
Verkaͤufer bei noch nicht ganz bezahltem Kauffchilling ge 
wöhnlih ihr Recht an der Sache zu falviren bemüht find, 
auch gegen einen britten Beſitzer Wirkſamkeit, und folgt 
Daraud gegen diefen, oder auch im Concurs bed Käufers 
ein Vindicationsrecht? 

7) In wie fern gilt ein teflamentarifches Veräußerungsverbot? 

8) Kann Derjenige, zu deſſen Gunften der Xeftator einem 
Honorirten, gegen Berfchaffung eined gewiffen Vortheils, 
die Veräußerung feiner eigenen Sache verboten hat, bie 
gegen dieſes Verbot veräußerte Sache auch vom britten 
Beier vindiciren? 


*) Ueber ben durch das neuefte Zuftinianifhe Recht, f.l. un. C. de nudo 
jure Quiritium tollendo (7.25.), binwegfallenden linterfchieb zwiſchen bonita= 
tifhem und quiritarifchem Eigenthum, f. vorzüglich v. Vangerow Pand I. 
©. 475. gegen Zimmern im Rhein. Muſ. Bd. IIL no. 19,, ferner unter 
holzner bafelbft Bd. V. S.1., Meyer über das duplex dominium b. 
R. R. in d. Zeitſchr. für gefchichtliche Rechtswiſſenſchaft 8b. VIIL. ©. 2. 
) Alle jura in re find folche Beſchraͤnkungen durch Privatbispofitionen. 
Die Eigenthums-Beſchraͤnkungen in Beziehung auf nachbarliche Berhäftniffe 
find bereits oben im 8 1. und 2. erörtert worden. 
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9, In welchen Verhältniffen kommt ein getheilte® Eigenthum 
vor? 
10) Gibt es auch ein condominium plurium in solidum? 
. 11) Was wird unter einer communio incıdens verftanden? 
12) In wie weit find die Nechte der Miteigenthlimer gegenfeitig 
befchränft? 


Zu 1) Man muß hier wohl unterfcheiden zwifchen dem Act ber 
Eigenthbumsübertragung und dem zum Grunde liegenden Rechtögefchäft. 
Eigenthum ann allerdings nicht Übertragen werden, mo das Gefeg es 
bei Strafe der Nichtigkeit verbietet; dominium discedere non potuit, 
1. 3.1.8.1. 11.1. 15. 1. 16. C. 5. 71., weshalb der rechte Eigen- 
thümer bie Sache audy gegen Dritte verfolgen kann. 

Das Mechtsgefhäft aber, welches zum Grunde lag — Kauf, 
Schenkung u. bergl. — bleibt, ungeachtet e8 den Eigenthumsübergang 
nicht. bewirken kann, gleichwohl nicht immer ohne alle rechtlihe Wirk: 
ſamkeit. Wenn nämlich der Käufer das Weräußerungsverbot nicht 
fannte, fo bleibt ihm gegen den Verkäufer doch noch der Anfpruch auf 
Präftation des Intereſſe, der Eviction u. dergl., 1. 4. 1. 6. pr. 1. 34. 
$ 2. 1.62. 8 1. 1.70. D. 181. — 1.39.$ 3. D. 21. 2. — 
L5.65. D. 27.9. — 1.9. C. 3. 71. — 14 0.837. — 
Nov. 7. c. 5., f. Brandis in Kindes Zeitfhr. Bd. VIL ©. 181. 
$ 10., v. Vangerow Pand. Bd. 1. $ 299. Dies ift befonders in 
dem Fall ganz unbeftritten, wenn ber Verkäufer die Unveräußerlichkeit 
der Sache gekannt hat. Abweichende Meinungen finden ſich in folgen- 
den Faͤllen: 

a) wenn beiden Xheilen bie Unveräußerlichkeit befannt war, fo be: 
trachtet man zwar unzweifelhaft den Contract felbft als völlig 
wirkungslos, fo daß wegen der par turpitudo fein Theil vom 
andern Entfchädigung verlangen kann, Glück P. C. Bd. XVI. 
S. 48., Lauk in Linde's Zeitſchrift Bd. V. ©. 10. $ 3., 
Thibaut Syſtem d. P. R. $ 449. (Ed. 8.) Dagegen im 
umgewandten Fall, wenn beiden Theilen das Veräußerungsverbot 
unbefannt war, find zwar aud Mehrere der Meinung, daß eine 
obligatio nirgends vorhanden fey, 1. 16. pr. 1. 22— 24. D. 
18. 1. Lauk l. c., Thibaut 1. e. Mit mehr Recht aber 
ftatuiren Andere: der Käufer könne flatt der Sache, melche er 
nicht erhalten kann, wenigftens das Intereffe fordern, f. Glück 
P. €. Bd. XVI. ©. 48., und in fo fern bleibt alfo die Hand: 
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fung keineswegs völlig wirtungslos, 1. 70. D. 18. 1. — 1.39. 
$ 8. D. 21.2. Brandisl.c. S. 181. not. 2. Nach den 
zulegt angeführten Gefesitellen kommt e8 nämlich immer nur dar 
auf an, ob des Käufer die Unveräußerlichleit wußte, f. auch 1. 4. 
u.5.D. 18. 1. 

b) In Anfehung der Frage: ob in dem Hall, wo nur dem Käufer 
bie Unveräußerlichkeit der von ihm gekauften und bezahlten Sache 
bekannt war, dieſer nicht wenigſtens den bezahlten Kauffchilling 
condictione sine causa zurüdzufordern berechtigt ſey? entfcheibet 
Glück im P C. Bd. XVl. ©. 50. verneinend, weil fie bie 
Geſetze Demjenigen verfagen, welcher wiſſentlich eine Nichtſchuld 
bezahlt hatz wogegen Lauf J. e. $ 3. not. 4, einmwendet: man 
könne nicht fagen, es ſey wiſſentlich ein indebitam bezahlt wor: 
den, indem ja pretium pro re gegeben wurde. 

Immer wird Übrigens ein für beide Theile verbindendes Veräuße⸗ 
rungsverbot vorausgefegt. So verbindet 3. B. ein Iandesherrliches Aus: 
fuhrverbot blos den Inländer; hier fällt alfo gegen den Auslänber die 
Vindication des bereits Üübergebenen Kaufobjects weg, Glück J. c. S. 47. 
Mehreres hierüber bleibt dem Obligationenrecht vorbehalten. 

Zu 2) Bei diefer überaus flreitigen Frage kommen bie verſchiede⸗ 
nen Arten ber WBeräußerungsverbote in Betrachtung. Sie find nämlich 
entweder: 

a) rein objectiv, bergeflalt, daß bie Sache an fi) von Niemand 
einer Veräußerung unterftellt werben kann; 3. B. res divini juris, 
res sacrae, religiosae, res puhlicae, — Gifte, Sachen, bie 
zur Unterftügung des Friedens dienlic find, ober beren Ausfuhr 
aus andern Gründen verboten if, — unter gewiſſen Mobificatio: 
nen auch ber Verkauf der Früchte auf bem Halm, und in 
ber Regel wenigftens die Veräußerung eines Lehens; oder fo, daß 
nur die Veräußerung gewiſſer Gegenflände an gemwiffe Perfonen 
nicht geftattet tft, wie bei dem WVeräußerungsverbot an bie tobte 
Hand, oder eines Ritterguts an Bürgerliches; ober 

b) blos in fubjectiver Beziehung, um beftimmter Privatrechtöverhält: 
niffe willen, fo daß alfo eine an fich gar wohl veräußerliche Sache 
nur in ben Händen gewiſſer Perfonen unveräußerlich wird. 3.8. 
die Veräußerung ift verboten: dem Ehemann in Anfehung ber 
Dotalgüter, fo lange die Ehe befteht, dem Water rückſichtlich ber 
bona adventitia regularia feiner Kinder, den Eheleuten Überhaupt 
jede Schenkung unter fi) und den Ihrigen, den Vormündern 
und Pflegern rückſichtlich der Güter der Curanden, Kirchen ıc, 
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dem Gemeinfchuldner nad, eröffnetem Concurs; auch mag hierher 
noch Die verbotene Veräußerung einer res litigiosa gerechnet 
werben. *) 
Im erftn Fall ift 
ad a) unbedenklich denjenigen Rechtsichrern beizuftimmen , welche daraus, 
bag das Eigenthum auf den Andern nicht übergehen konnte, bie 
natürliche Folge ziehen, daß daſſelbe bei dem erflen Beſitzer bleis 
ben, dieſer alfo auch zur Vindication gegen jeden Inhaber berech- 
tigt ſeyn müſſe. Wer anders als der Veräußerer follte auch — 
Confiscationsfälle ausgenommen, — hier vindiciren fönnen? Dan 
wendet zwar ein: Niemand dürfe feine eigenen Handlungen anfech⸗ 
ten, und 1.17. D. de evict. (21. 2.) fage ausdrücklich: vindicantem 
venditorem rem, quam ipse vendidit, exceptione doli posse 
sammoveri, allein gegen die hierauf allerdings zu gründende exc. 
rei venditae et traditne geben die Gefege gleichwohl in dem Fall 
eine replicatio, si justa causa vindicandi fuerit, f. 1. 1. $ 5. 
D. 21.3. — cf. I. 32. $ 2. D. 16. 1., nam etsi tradiderit 
possessionem, fuerit autem justa causa vindicandi, replica- 
tione adversus exceplionem utetur. Da die Veräußerung raft 
des Geſetzes als nicht gefchehen zu betrachten und der Privatwill⸗ 
kühr entzogen ift, fo kann der Grundfag: „Niemand dürfe feine 
eigenen Handlungen anfechten,” da, wo das handelnde Subject 
gar nicht in Betracht kommt, Feine Anwendung finden, f. 
Brandis in Linde's Zeitfehr. Bd. VII. S. 183., v. Wange 
vom Pand. Bd. 1. $ 299. not. 1., Leyser Sp. 190. Med. 1,, 
Müller ad Leyser T. I. Fasc. I. Obs. 689. $äfe, in 
welchen das Windicationsrecht des Veraͤußernden entfchieden tft, 
ſ. 1. 31. $ 2. 1. 36. pr. D. de donat. inter vir. et uxor. 
(24. 1.) 1. 32. $ 2. D. ad Sct. Vellej. (16. 1.) 1. 3. C. de 
aleator. (3. 43.) 1. 15. 1. 16. C. de praed. min. (5. 71.) 
l. 4. C. de Hitigios. (8. 37.) 1. 1. C. de praed. decur. non 
alien. (10. 33.) 1. 7. C. de agricol. (11. 47.) c. 33. X, de 
jurejar. (2. 24.) ce. 6. X. de reb. eccles. alien. (3. 13.) 


*) Abgeſehen nämlich von der GStreitfrage, ob biefes Werbot bes R. R. 
heut zu Zage noch anwendbar fey, was von Mehreren bejaht wirb, ſ. Hag e⸗ 
mann praßt. Erörter. Bd. VIIL ©. 75., mit Thibaut, Mühlenbrud, 
Schweppe, — Anbere verneinen, 3. B. Leyser Spec. 518. Med. 1.u.2,, 
Hommel Rhaps. no. 683., Berger Oecon. jur. Lib. IIL tit 5. $ 8, 
no. 22., Struv. Ex, ad Pand. Lib, 46, ad T. de litig. no. 44, 
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Damit find gewiß biejenigen Rechtslehrer widerlegt, welche dem 
Veräußernden die Reivindication abfprechen, wie Thibaut Syftem 
$ 730. (Ed. 8.)*), Seuffert Panbectene. $ 584. not. k., 
Meder v. d. natürl. Berbindl. S. 351., Laut in Linde’s 
Zeitfehr. Bd. V. ©. 9. 


Im zweiten Kal 


ad b) befteht das Weräußerungsverbot nicht zunächft in Bezug auf die 


Qualität der Sache, ſondern es trifft die Dispofitionsfreiheit bes 
Beſitzers, und zwar entweder in Rückſicht auf das öffentliche 
Intereſſe oder auf bie eines befondern gefeglichen Schuges bebürf: 
tig erachteten Perfonen; — und daß auch hier überall dem Ge 
fege Genüge geleiftet werden müſſe, läßt fich nicht bezmeifeln. 
Es iſt daher ganz der Megel gemäß, daß ber Verkäufer ſelbſt die 
gefegmwidrig veräußerte Sache vindiciren fann, wenn e8.zum Vor⸗ 
theil eines Andern gefchieht, um deſſen willen bie Gefege die Ver 
&ußerung unterfagt haben, f. Glück P. C. Bd. XVI. ©. 47, 
Voet Comm. ad Pand. Lib. VI. tie. 1. $ 19. Im eigenen 
Intereſſe kann er gegen feinen Mitcontrahenten bie Sache gegen 
Erftattung des bezahlten Werths veclamiren, wenn er unwiſſent⸗ 
lich eine Sache veräußert hat, welche er nicht veräußern durfte, 
cf. 1. 22.1. 23.1. 62. $ 1. D. 18. 1., that er e8 aber wiffent- 
ih, fo ift es zmeifelhaft, ob der Verkäufer da überhaupt nur 
die Sache vindiciren könne Glück fpriht ihm das Recht dazu 
ab, indem er fih auf ben Grundfag: „in pari causa melior 
est conditio possidentis“ beruft, 1. c. S. 47. bezüglich 1. 2. 
C. 4.7. — 1.3.1.8. D. 12. 5. Dagegen wird aber ein- 
gewendet, daß ja dann ein zum Beſten des Veraͤußerers gegebenes 
Veräußerungsverbot gar nicht realifirt werden könnte, mithin pro 
non scripto behandelt werde, wenn man nicht ihm felbft die 
Geltendmachung beffelden geftatten würde, Lauf I. c. ©. 9., 
Thibaut Spitem $ 730. not. g. — Man verwicrt ſich ſelbſt, 
wenn man von dem für alle Fälle gültigen Grundfag abweicht, 
daß eine gegen gefegliches Verbot**) unternommene Veräußerung 


2) Thibaut gefteht jedoch ausnahmeweife dem Veräußerer bie Vindi⸗ 


cation zu, wenn das Veräußerungsverbot feinen Vortheil bezweckt. Iſt aber 
dann nicht noch mehr Grund bazu vorhanden, wenn daſſelbe wegen bed oͤffent⸗ 
lihen Intereffes ober wegen anderer Perfonen gegeben ift? f. Brandis l.c. 


”*) Welchem bas richterliche gleich fteht, weil es dem Gefeg entnommen 


ift, ſ. 1.12. D. 41. 3., v. Bangerow l. c., Brandis L. c. ©. 194., 
v. Bening:Ingenheim in Linde's Zeitſchr. Bd. J. S. 362. 
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als nicht gefchehen zu erachten, mithin das Subject bes Eigen: 
thums unverändert geblieben fey, 1. 3. 1. 11. 1. 18. 1. 16. C. 
5. 71. — 15. C. 8. 28., alienatio proprielatis tuae jus 
non aufert. 

Bei nicht infinuieten* Schenkungen geſteht Thibaut tim 
Spftem db. Pand. R. $ 562. (Ed. 8.) dem Schenker felbft das 
Nüdforberungsrecht, welches nach 1. 34. $ 2. C. 8. 54. auch 
zur Vindication führen ann, zu, indem er annimmt, daß biefes 
Verbot gegeben fey, um Betrügereien zum Nachtheil britter Per: 
foren zu verhindern. — So wenig man mit bem angegebenen 
Grunde übereinftimmen kann, vergl. Marezoll in Linde’s Zeit 
ſchrift Bd. 1. S. 11 — 16., fo unzweifelhaft iſt doch der Grund: 
fag felbft, f. v. Savigny Spftem d. h. R. R. Bb. IV. 
S. 218. — Bei Lehensveräußerungen ift in II. F. 26. $ 18, 
entſchieden, daß der Veräußerer, wenn er im guten Glauben 
war, nämlich nicht wußte, daß das Object Lehen ſey, felbft vindi⸗ 
ciren könne. Bei Familienfideicommiſſen gefhah die Veraͤuße⸗ 
rung entweber aus Noth wegen dringender Schulden, dann be 
fteht fie wenigſtens bis an den Tod des veräußernden Befigers, 
bei einer freiwilligen Beräußerung hingegen fällt das verdußerte 
Fideicommiß fogleih an den nächſten der Familie, f. 1. 69. 
$1.u. 8. 1. 77. 8 27. D. de leg. 11. (81) Städl,.e. 
S. 53. Ob dem Ehemann in ftehender Ehe die Reivindication 
des von ihm geſetzwidrig veräußerten fundus dotalis zuftehe, wird 
zwar von Manchen geläugnet, f. Wening-Ingenheim Lehrb. 
d. P. R. S$ 341. (Ed. 8.), Stryck Us. mod. L, 23. tit. 5. 
§ 7., Leyser Med. Sp. 311. M. 6. u. 7., von den Meiften 
aber in Webereinffimmung mit obigen Grundfägen bejaht, ſ. Süd 
P. C. Bdo. XXV. ©. 402— 404. und die von ihm angeführ- 
ten Autoren, Voet, Lauterbah, Stryck, Hofader, 
Malblanc. Zuweilen kann aber das Anfechtungsrecht des Vers 
Äußerere wegfallen ex convalescentia actus, 3. B. wenn ber 
Ehemann, welcher den fundum dotalem veräußerte, nach getrenn⸗ 
tee Ehe dotem felbft Iucriet, ſ. Stüdl. c. ©. 402., oder 
wenn ber Bormund, welcher die Sache des Pupillen ungültig 
veräußert hat, ſelbſt defien Erbe geworben ift, arg. 1. 17. D. 23, 
5. — 1 42. D. 41. 3. Brandis J. c. ©. 190., Thibaut 
Spftem d. P. R. $ 419. (Ed. 8), Glück P. C. Bd. XXI, 
©. 98. 
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Zu 3) Allerdings; f. 1. 23. D. 18. 1. Leyser Sp. 190. 
Med. 4, Glück P. C. Br. XVI S. 51. Dan kann dies nicht 
für eine Rückwirkung des Geſetzes anfehen, weil bas, worauf das Geſetz 
angewendet wirb, und mas es verhindern will, erft vor ſich gehen 
fol, f. Weber Über die Nüdanwerdung pofitiver Gefege S. 123. 
no. 56. 

Zu 4) Es gilt nur dann, wenn Derjenige, welcher die Unveräußers 
lichkeit flipulict, ein Intereſſe daran hat, daß der Gegenftand nicht vers 
äußert werde; außerdem tft ein Vertrag nichtig, durch welchen mir bie 
Freiheit, mein Eigenthum zu veräußern, benommen werden fol. Nemo 
efficere potest, ne vicino invito praediam alienet, 1. 61. D. 2. 
14. — 1.6.D. 8 4. — 1. 15. 1. 19. D. 8. 1. — Gluͤck P. E. 
Bd. XVI. ©. 54. Beiſpiele eines wirklichen SIntereffe, mithin bes 
Erlaubtſeyns des pacti de non alienando, f. 1.78. $ 2. D. 20. 5., 
wenn der Pfandgläubiger ſich bedungen hat, daß der Schuldner nicht 
ohne feine Einwilligung die verhppothecirte Sache verkaufen dürfe; bier 
bat auch ber Pfandgläubiger ein Separationsrecht, wenn der Käufer bes 
Pfands in Concurs geräth, f. Glück J. e. S. 56., v. Vangerow 
Pand. Bd. 1.6 299. not. 3. Hit. b. Deögleichen, wenn der Verkäufer 
nur unter biefer Bedingung verlauft hat, 1. 48. D. 2. 14. 

Zu 5) Die Meinungen bierübee find verfchieden. Manche Rechts⸗ 
lehrer bejahen fie ſchlechthin; f. Hofacker Prine. jur, eiv. T. U. 
F 891. bezüglich 1. ult. C. 4.54 — 1.3. C. 4. 6., Thibaut 
dedgl. in den früheren Ausgaben feines Syſtems d. P. R. $ 584, 
welcher aber felbft in ber 8. Ausg. $ 730. biefe Meinung für irrig 
erklärt, welche aud, von den Neuern meiften® verworfen wird, f. v. We 
ning-Ingenheim Lehrb. Bd. I. $ 119., Mühlenbruch Deoctr. 
Pand. $ 378., Schweppe R. Privatr. $ 226 a. Die l. 3. C. 4.6. 
gibt ja ausdrücklich nur eine Eonbiction, mithin eine perfönliche Klage, 
und daraus, daß aus der 1. ult. C. A. 54. fowie aus 1. ult. C. A. 51. 
bie Gültigkeit des vertragsmaͤßigen Veraͤußerungsverbots hervorgeht, folgt 
noch nicht, daß ſich die Wirkfamkeit auch gegen Dritte erftrede.. Am 
volftändigften und grünblichiten ift dies von Laut in Linde's Zeitſchr. 
Bd. V. ©. 12. 8 5. erörtert. Am ficherften ft mit v. Vangerow 
Pand. Bd. J. 8299. not. A. lit. c. anzunehmen: eine einfache Stipulation 
von Seite des Verkäufers de non alienando fann nur eine perfönliche 
Klage gegen den Käufer begrlinden, war fie aber als Reſolutivbedingung 
beigefügt, fo ift fie auch gegen den Dritten wirkſam. — Glück P. €. 
Bd. XVI ©. 66. no. 2. — cf. Stryck de cautel, contract. Sect. I, 
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cap. 8. $ 32. u. 83.— flinmt hiermit überein, nimmt aber noch zwei 
Ausnahmen an: 

a) Wenn fich der Verkäufer auf den Kal der Nichterfüllung bes 
Vertrags eine Hypothek auf der Sache vorbehalten hat. Nach 
biefee Anficht wäre aber eigentlich nur von ber hypothekariſchen 
Klage die Rebe. Derfelbe Fall tritt ein, wenn der Pfandgläubis 
gee mit feinem Schuldner paciscirt hat, daß biefer nicht ohne 
feine Einwilligung das Pfand veräußern dürfe, was für Erſteren 
wegen des außerdem dem beitten Befiger zuſtehenden beneficii 
excussionis und auc für das Separationsrecht von Wichtig: 
keit feyn kann. Hier ift das pactum de non alienando bem 
Pfandrecht, mithin einem Realrecht angehängt und afficirt das 
buch die Sache ſelbſt, weshalb es auch jeder britte Beſitzer 
anerfennen muß, f. Lauf 1. ec. ©. 13. 

b) Wenn der Dritte wußte, daß bie Sache wegen jenes Vertrags 
nicht habe verkauft werben bürfen; denn ba hafte dee Dritte 
ex dolo. Dagegen aber wendet Lauf 1. c. ein: ber Dritte 
fiehe ja mit dem einen ber beiden Paciscenten (nämlich bem 
Promiffar) in gar keinem Verhaͤltniß; Derjenige, welcher fich 
die Nichtveräußerung ſtipulirt hat, könne fi) auf dieſe res inter 
alios acta nicht gegen den neuen Käufer berufen, um ihn durch 
diefelbe in dolum zu verfegen. Das Preuß. allgem. Lanbr. 
Thl. I. Tit. 4. $ 17. nimmt jedoch an: „auch ein Dritter, wels 
chem berlei Privatverfügung (wodurch eine Sache dem Verkehr 
entzogen worden) bekannt geworden ift, darf berfelben nicht ent 
gegenhanbeln,” und fordert dabei flricten Beweis biefee Wiffens 
(haft, für welche Übrigens durch Vormerkung im Hypotheken⸗ 
buche geforgt wird, 

Zu 6) Die ältere, aber neuerlich noch in ber juriftifchen Zeitung 

f. d. Könige. Hannover v. 3. 1831. no. 10. vertheibigte Anficht, daß 
das pact. reserv. domin. für nichts anber6 angefehen werben könne, 
als für den Vorbehalt einer fpeciellen und zwar prisilegirten Hypothek, 
f. Berger Oecon. jur. Lib. III. tit. 5. $7. not. 6., hat ſich nirgend 
Beifall erwerben Einen, da Hypothek und Eigenthum doch offenbar 
zwelerlei Dinge find. Bleibt man demnach den Worten getreu, fo follte 
man nicht glauben, wie fehr dennody über Sinn und Bedeutung geftrit: 
ten werben Eonnte. Die Sache wurde dadurch fchmierig, dag Manche 
bafür halten, man könne dieſes Reſervat ebenfowohl ald eine Reſolutiv⸗, 
als wie eine Suspenfivbebingung betrachten. Glück P. C. Bo. XVI. 
©. 229., v. Wening:Ingenheim Lehrb. des gem. Civil. $ 125. 
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und noch Andere fuchten zu beweifen, daß das p. r. d. in ber Eigen⸗ 
[haft einer Suspenfivbedingung gar nicht, fondern nur als Reſolutiv⸗ 
bedingung denkbar fey, f. Müller in der civiliſt. Abhandl. no, 1. und 
im civilift. Archiv Bd, XII. no. 13., vergl. Hofmann im civilifl. 
Archiv Bd. XVIN. ©. 254. Der Unterfchied ift in beiden Allen be: 
deutend, weil im Fall einer Refolutivbedingung das Eigenthum an den 
Käufer übergeht, folglich der Verkäufer keine Windication anftellen kann, 
wenn nicht anders ein Rüdfall*) flipulirt wurde, diefes bloße Recht auf 
Rückerwerbung aber den Eigenthumserwerb und folglich die Dispoſitions⸗ 
befugnig des Käufers nicht ausfhliht, Süd P. C. Bo. XVl. 
©. 231. „Im Fall eines dominium revocabile” — fagt Thibaut im 
Syſtem d. P. R. 8 725. (Ed. 8) — „kann in ber Regel nad) 
„Eriftenz des den Widerruf begründenden Thatumſtandes nur das vom 
„Smpfänger abgeforbert werben, was er noch befist, keineswegs ift aber 
„eine Bindication gegen den dritten Befiger zuläffig. Sol die legte 
‚stattfinden, fo muß durch Gefege oder Verträge ausgemacht feyn, daß 
„unter den gegebenen Umftänden die Uebertragung als von Anfang nic) 
„tig angefehen werben ſolle.“ Der ganz natürliche Sinn des pacti res. 
dom, tft gewiß der, daß der Zradent fein Eigenthum nicht eher von ſich 
laſſen wolle, als bis ihm der Kaufſchilling vollfländig bezahlt worden 
fen werde. Hierdurch wird alfo ber Eigenthumsermwerb auf Seite des 
Käufers aufgefhoben. Man darf dieſe Bedeutung auch ohme Zweifel 
duch den usus ald begründet annehmen, f. Gensler im civilift. Archiv 
Br. II. S. 291., Erf. d. O. %. ©. in Dresden im Wochenbt. für 
merkw. Rechtsfälle- 1852. ©. 179., f. auh Bd. IH. Kap. IX. 8 5. 
not.* diefes Werks, und die, wenn gleich ſehr fcharffinnige Erpofition 
der entgegengefegten Meinung Müller's als genug widerlegt betrachten 
von Dunder im Rhein. Mufeum Bd. V. S. 65., Geyſo in Linde's 
Zeitfche. Bd. V.S. 161. u.v. Bangerom Pand. Bd. I. $ 3411. not. 2. 
Von ſelbſt verficht es ſich übrigene, daß das Mefervat nach ſchon bes 
wirkter Zrabition nicht mehr Play greifen könne; doch läßt ſich auch 
ber Fall denken, daß ber Verkäufer tradirt hat, ohne Grebit verwilligt 
zu haben. Dann kann er hinterher Credit mit der Bedingung des refer: 
virten Eigenthums geben, weil biefes dann fchon nach ben Gefegen noch 


*) Zimmern im civilift. Archiv Bd. V. ©. 238. will darin nur bie 
Abficht des Verkäufers, einen perfönlichen Anfprud gegen ben Käufer auf 
Zurüdübertragung der Sache zu erwerben, vermuthet wiffen, wogegen 
Dunder f. oben 1. c. bemerkt, daß ja bamit ber Zweck ber Sicherheit gamz 
verfehlt würde. j 
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nicht auf den Käufer hatte übergehen können, ſ. Duncker im Rhein. 
Muſeum Bd. V. S. 90., Gmelin D. de jare separationis ete. 
Tobing. 1799. 3. Schneider D. de validitate et efſoctu reserv. 
dom. Goetting. 1753. 8 32. 


Die Clausula reservati dominii kann jedoch feine rechtliche Wir⸗ 
fung haben, wenn fie mit ber Natur des Gefchäfts in Widerfpruch 
ſteht. 3. B. A. verkauft ein Handelsgefhäft mit Waarenvorräthen, mit 
Vorbehalt des Eigenthums, bis der Käufer die vertragsmaͤßig acceptirten 
Zratten eingelöft haben würde. Der Käufer veräußert bald das Geſchaͤft 
mit den Waaren an einen Dritten. Kann nun gegen biefen eine Vin⸗ 
bication flattfinden? in Erkenntniß des D. A. ©. zu Dresden ver 
wirft die Vindication; denn das verkaufte Waarenlager hatte die Be: 
flimmung zum wmeitern Verkauf, durch den Verkauf und die Uebergabe 
bat ber Werkäufer in derartige Dispofitionen von felbft gewilligt, ber 
gedachte Vorbehalt ift alfo als facto contrarium nicht gültig, f. Seufs 
fert Archiv für Entfcheidungen der oberften Gerichte in den deutfchen 
Stastn Bb. 1. 9. 3. ©. 339. 


Zu 7) Ungültig iſt es, wenn es ganz allgemein gegeben iſt, und 
als zweckloſe Befchräntung ber Freiheit des Eigenthums (nudum prae- 
ceptum) dafteht, 1.114. & 14. D. de legnt. I. (30.), gültig, wenn bad 
Verbot zum Vortheil einer beftimmten Perfon ertheilt ift; dieſe kann 
dann, meil ein folched Verbot implicite ein Vermaͤchtniß für fie enthält, 
bie verbotswidrig veräußerte Sache von dem Dritten Flagbar herausfor: 
den, indem bier die Srundfäge vom legato vindirationis eintreten, 
I. 1. 1.2. 0.6.45. — 1.88 $ 14. D. de legat. II. (31.) — 
1. 3.$ 3. D. 36. 1. — Lauf in Linde's Zeitſchr. Bd. V. ©. 11. 

Ein Zeflator hatte feinem Erben die Veräußerung desjenigen, was 
er ihm binterließe, verboten, und ben Grund beigefügt, daß er fi 
durch deſſen ungeregelte verfchmenderifche Lebensart zu biefer Beſtimmung 
bewogen finde. Die Gläubiger ded Erben mollten ſich dadurch gleiche 
wohl nicht abhalten laſſen, aus den Exbfchaftsfachen ihre Befriedigung 
zu ſuchen, und das O. 4. ©. in Dresden ſprach in einem im Wochen: 
blatt f. merkw. Rechtöfälle 1850. no. 14. abgedrudten Erkenntniffe zu 
ihren Sunften dahin: ift das Iegtwillige Veräußerungsverbot nicht zum 
Beften eines Dritten, fonbern lediglich im Intereſſe Desjenigen, dem 
ed ertheilt iſt, namentlich des Erben gegeben worben, fo ift es dritten 
Perfonen gegenüber ohne rechtliche Wirkung. 

Diefe Entſcheidung ift der gewöhnlichen Auslegung der einfchlagen- 
den Gelege 1. 114. 5 14. D. de legat. I. (30.) 1. 38. $ 4. 1. 98 
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pr. D. de legat. III. (32.) 1. 7. D. 38. 1. allerdinge gemaͤß. Dan 
Lönnte zwar verfucht feyn, aus 1. 114. $ 14. eit zu argumenticen, 
baß auch ein zum Beten des Erben felbft ausgefprochenes Veraͤußerungs⸗ 
verbot rechtliche Wirkfamkeit habe, indem biefelbe nur dem ohne alten 
beigefügten Grund ertheilten Veräußerungsverbot, und auch biefem 
nur mit der Einfchränkung verfagt iſt, nisi invenietur persona, cujas 
respectu hor a testatore dispositum est, hierunter aber um fo weni⸗ 
ger nur eine persona tertia verflanden werden dürfte, weil es weiter 
beißt: quodsi liberis, aut posteris, aut heredibus aut aliis quibus- 
dam personis consulentes ejusmodi voluntatem significarent, eam 
servandum esse, aud 1. 7. C. 4. 52. für unbefchränkte Teſtirfreiheit 
fpriht. Allein ein blos an den Erben, ohne weitere Beziehung gerich⸗ 
tetes DVeräußerungsverbot muß nothwendig unwirkſam feyn, wenn fein 
Berechtigter da ift, f. Puchta Vorleſ. Bd. I. $ 145., v. Vangero w 
Pand. Bd. I. S. 485. no. 3., Sintenis pr. Civilr. Bd. I. ©. 404. 
Es fragt fi) aber Hierbei noch, ob bann, wenn, wie im erzählten Fall, 
ein ausgebrüdter Grund und Zweck des Beräußerungsverbots im Teſta⸗ 
ment vorliegt, und zugleich ein Teftamentsvollzieher ernannt iſt, diefer 
nicht berechtigt und verpflichtet fen, die ganz ber 1. 114. 5 14. cit. ent: 
fpeechenbe, auf das Wohl des Erben, feiner Kinder und Nachkommen 
gerichtete Abficht des Teſtirers — in fo weit nämlich den Glaͤubigern 
biefe Beſchraͤnkung nicht zum Nachtheil gereicht — aufrecht zu erhalten? 
Diefe Frage möchte wie auch von dem D. X. Ger. in Caffel ge 
fhehen, f. Heuſſer in den Annalen ber Zuftizpflege in Kucheffen 
Jahrg. II. S. 208. und Seuffert und Glück Bl. f. R. Anm. 
Bd. XXI. &, 241., allerdings vermöge des diefem Inſtitut zur Grund: 
lage dienenden Principe der Repräfentation des Erblaſſers durch den 
Zeftamentserecutor zu bejahen fepn, wie Befeler von den Teſtaments⸗ 
vollziehen in d. Zeitfchr. f. deutfches Recht Bd. IV. S. 156. weiter 
ausgeführt hat; vergl. auch 1. 71. pr. D. 85. 1. — 1.50.81. i. f. 
D. 5. 8. 

Zu 8) Nein; er kann blos fein Intereſſe von dem Sonoritten, 
welcher gegen das Verbot veräußert hat, fordern. Diefer hat nämlich 
durch die Annahme des Vortheils ſich quasi ex contraeta verpflichtet, 
woraus nur eine perfönliche Klage entfpringt, Lauk 1. c. 

Zu 9) Hauptfächlic im Lehensverhätmiß; doch hat ſich im deut⸗ 
ſchen Recht der Unterfchieb zwifchen dominium directum und untile auch 
im Erbzinslehenrecht häufig erhalten, f. Puchta Lehrb. d. Pand. $ 122. 
not. w., während es Übrigens nah R. R. keinem Zweifel unterliegt, 
baß ber emphyteuta ſowie der Superficiar nur ein jus in re hat, 
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f. Thibaut Verſuche Bd. IT. ne. 8., v. Weningsängenheim 
Lehr. Bd. 1. ©. 292. ($ 17.), v. Bangerom Pand. Bd. 1.5 302. 


Zu 10) Den römifchen Rechtsbegriffen widerſpricht dieſes befannt- 
li) ganz und gar. Nach deutfchem Recht wird ed von Mehreren noch 
behauptet. Ohne Zweifel liegt e8 ben Banerbfchaften und der deutfchen 
Mitbelehnung zum Grunde, f. Eihhorn bdeutfch. Privatr. $ 169., 
vergl. Meurer v. d. Suceeffion in Lehen: und Stammgüter ©. 10 ıc., 
welcher, ſowie auch v. Gonner im Achiv für Gefeggebung ıc. Bd. 1. 
S. 163 ꝛc. bei den Samitlienfideicommiffen das’Princip eines Geſammt⸗ 
eigenthums annimmt. Auch bei der deutfchrechtlichen ehelichen Güter: 
gemeinfchaft ift diefes Sammteigentbum, vondominium plurihus in re 
indivisa ita competens, nut quilibet ejus rei dominiam in solidum 
habeat, sed limitato per concursum alterius condominii exercitio 
(f. Hofacker Prince. jur. eiv. T. 11. $ 909., Scherer verworrene 
Lehre ber ehelichen Gütergemeinfhaft Thl. 1. 5 1.) von Vielen anges 
nommen, von Anbern mehrfach bezweifelt, f. Mühlenbruch Doetr. 
Pand. $ 247. not. 5., Haffe eheliche Gütergemeinfhaft $ 10. Das 
f. 9. Sefammteigenthum an ben Gemeindegütern iſt nur uneigentlich fo 
bezeichnet; denn da iſt die moralifche Perfon *persona mystica) das 
Subject des Eigenthums. — Ein Miteigenthum kann Übrigens nur in 
idealen Theilen beftehen ; denn an beftimmten Theilen (partibus divisis) 
findet fi) nur ein Einzelneigenthum. Die wifienfchaftlihe Behandlung 
dieſer Materie f. Mittermaier beutfch. Private. Bd. I. 8 155., C. R. 
Runde deutſches eheliches Güterrecht. Oldenburg 1841., L. Dunder 
Prüfung der Lehre vom Gefammteigenthum. Marburg 1842. 


Zu 11) Diejenige, welche unmittelbar aus dem Sachverhältniß 
entſpringt; 5. B. unter Miterben, Collegataren, oder aus einer Mehres 
ven conferisten Schentung, und in ben Fällen einer confusie vel com- 
mixtio, f. Hofacker Prine. jur. civ. T. II. $ 903. 


Zu 12) Keiner kann ohne Zuſtimmung des Andern Über die ge: 
meinfhaftlihe Sache ober über einen ihm zugefchiebenen Antheil durch 
Veraͤußerung, Verpfändung, Verminderung ıc. bisponiren, 1. 28. D. 
10. 3. — 1. 1.1. 2. C. 4. 52. — J. un. C. 8. 21 — lieber feinen 
ideellen Antheil aber kann Jeder bieponiren, wie ihm beliebt, wenn auch 
dee Andere fchon auf Theilung provocirt hätte, 1. 13. $ 17. C. A. 
49. — und wenn er über feine Befugniß hinaus das Ganze veräußert 
hätte, fo wäre die Veräußerung gleichwohl für feinen Antheil wirkfam, 
1.1.1.4. C. 4. 52., nur keine Servitut kann er auflegen, weil biefe 
untheilbar ift, 1. 2. D. 8. 1. 

v. Holzſchuher, Handbuch IL. 2. Aufl. 13 
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Beſondere Beſtimmungen Über den Fall einer einſeitigen Unterneh 
‚mung eines Miteigenthümers an ber gemeinfchaftlichen Sache, 3. B. da 
derfelbe in einem gemeinfchaftlichen Walde ein für einen Holzauffeher 
beftimmtes Wohnhaus erbaut hatte, enthält 1. 28. D. 10. 3. eisi im 
re communi prohiberi socius a socio, ne quid faciat, potest, ut 
tamen factam opus tollat, cogi non potest, si cum prohibere 
poterat, hoc praetermisit: et ideo per communi dividundo actio- 
nem dampum sarciri poterit; sin autem facienti consensit, nec 
pro damno habet actionem. @Quodsi quid absente socio ad laesio- 
nem ejus fecit, tune etiam tellere cogitur. Das D. X. ©. in 
Dresden 309 hieraus unter der Bemerkung, daß man die 1. 28. cit. im 
Zufammenhang mit |, 26. D. 8. 2. auffaſſen müffe und nicht blos ben 
in c. 56. de R. J. in Vlto gegebenen Sag einzeln aus ihnen heraus 
nehmen bürfe, die Folge, daß der condominus in bem britten ber auf: 
geftellten Faͤlle nur dann auf Entfernung des Werks zu klagen befugt 
ſey, wenn er bemeift, daß es ihm, oder, was auf daſſelbe hinausläuft, 


bee Senofienfchaft nachtheilig fey, f. Wochenblatt f. merkw. Mechtöfälle 
1844. ©. 393. 


8 8. Ban verfhichenen Erwerbungdarten bed Eigentiumd. *) 


Wenn wir die Xhatfachen, durch welche das Eigenthum er: 
worben wird, durchgehen, fo finden wir, daß fie fich unter zweierlei 
Kategorien unterordnen laffen, nämlich: 

I. derivative — dur den Eintritt in ein bisher beflan- 
dened Eigentbum — wie Zradition, oder auf eine biefer 
vergleichbaren Weife, der vom Eigenthümer abgeleitete und 
von dieſem geftattete Fruchterwerb, Adjudication in den 
Judiciis divisoriis auf erhobene Xheilungsffage, der Zu: 

"flag an den Pfandgläubiger, die missio in possessio- 
nem ex secundo Decreto damni infecii nomine, ber 
Eigenthbumderwerb durch successio per universitatem oder 


*) Son ben verfchiebenen Arten der Tradition f. oben Kap. I. 8 2.; besgl. 
wie das Eigenthbum an Brüchten erworben werde, Bd. I. Kap. VI. $ 1b. $r.5. 
&.308. cf.1. 6. D. 39. 5.— von ber Xlluvion ıc. oben Kap. II. $ 2. Abjchn. ?. 
5. 1. u. 3. — von ber Fifcherei ibid. Kap. II. Abfchn. 5. — von ber 
Jagd ebend. F 4. Eine Singularität bei Eigenthums-Uebertragungen von 
Seite des fiscus ober des Regenten, ſ. $ ult. J. 2. 6. — 121 3. 
C. 7. 37. 
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durch Vermähtnig, wovon in den Kapiteln vom Erbrecht 
erft volfländig gehandelt werden kann; endlich durch eine 
Verwirkung des vorigen Eigenthümers zur Strafe. 

I. originäre, wie Decupation, Cultur, Separation und bie 
verfhiedenen Arten der Acceffion, Commirtion, Specifica: 
tion ꝛc., Erfißung. 


a) Tradition. *) 


1) Was wird dazu erfordert, daß bie Befigübertragung N 
wobei Übrigend possessio vacua nothwendig immer voraus: 
gefeßt werden muß, zugleich Eigenthumdübertragung wer: 
den könne? 

1a) Wird letztere auch fchon durch Zufertigung eined Kaufbriefs 
bewirkt? 

2) Wird dem Empfänger gleichwohl das Eigenthum erworben, 
wenn ein Nichteigenthümer tradirt hat, welcher aber in der 
Folge wirklich Eigenthümer wurde? 

3) In welchen Faͤllen erwirbt Jemand durch Tradition einem 
Andern, ohne ſein Stellvertreter zu ſeyn, oder wann laſſen 
die Geſetze eine unfreiwillige Repräſentation eintreten? 

4) Welchen Einfluß hat der Irrthum auf die Gültigkeit der 
Tradition? 

5) Bleibt die Tradition gültig, wenn dad zum Grunde liegende 
Nechtögefchäft oder inäbefondere beim Kauf dad Borgen 
durch Betrug veranlaßt worden ift? 

6) Können Kirchen, milde Stiftungen und Städte dad Eigen: 
thum auch ohne Tradition durch bloßen Wertrag per tran- 
situm legalem erwerben? 





— 


Zu 1) Nächft der frein Dispofitionsbefugniß und der rechtlichen 


Fähigkeit, einerfeits Eigenthum zu übertragen, andererfeits Eigenthum 
zu erwerben, ſowie ber Darauf gerichteten beiderfeitigen Willensceſtimmung 
wird eine justa eausa praecedens, b. i. ein Rechtögefchäft erfordert, 
durch welches dieſe beiderfeitige "Abficht realifirt wird, 1.31. pr. D. 41.1. 
Warntönig im cioilift. Archiv Bd. VI. no, 4. Kine nidhtige causa 


wäre es 3. B., wenn der Dann feiner Frau während der Ehe ein Gut 


) Bergl. oben Kap.I. 8 2. Fr. 1. u. 2. Bom Beſitz und befien HERE 


teagung durch Stellvertreter, 


13* 
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ſchenken würde. Beim Kauf ift noch beſonders erforberlih, daß ber 
Kaufpreis entweber bezahlt ober creditirt ſey, $ 41. J. 2.1. — 1. 19. 
1. 53. D. 18. 1. — Heife u. Eropp jur. Abd. Bd. I. no. 21, 


-f. jedoch folgende no. 5. 


S 


Bu 1a) Es ift befonders nad, germanifchen Rechtöprincipien nicht 
zweifelhaft, daß Im Allgemeinen in ber auf der Gontrahenten Antrag 
erfolgten gerichtlichen Ausfertigung und Webergabe bed Kaufbriefd auch 
bie Uebertragung bes Eigenthums bes verkauften Objects an ben Käufer 
gefunden werden muß, Danz deutſch. Private, Thl. IL. ©. 439., 
Mittermaier beutfh. Private. $ 160. (7. Aufl) Es tommen 
übrigens fchon in ben römifchen Gefegen I. 1. D. 8. 54. — |. 44. 
& 5. D. de legat. I. (30.) 1. 59. D. de legat. 11. (31.) beftimmte 
Zeugniffe vor, baß man die Dingabe der einen Gegenftand betreffenden 
Documente der wirklichen Hingabe der Sache wenigftens in gewiſſen 
Fällen gleich erachtete. Wenn man das Weſen der römifchen Zrabition 
betrachtet, welche als eine ernftliche unter Hinweiſung auf bie näher ober 
auch entfernter befindliche Sache abgelegte Erklärung des Befigers, daß 
er biefelde nım als Eigenthum bed gegenwärtigen Mitconträ: 
benten betrachtet wiffen wolle, F 40. J. 2. 1., befanntlich unter ver: 
fhiebenen Formen gefchehen kann, [. Glück P. C. Bd. VII. $ 580 ıc., 
fo iſt in der That nicht abzufehen, wie eine folhe Erklärung auf eine 
unzweideutigere Art abgelegt werden kann, als wenn bie GContrahenten 
vor ber zur Aufnahme ſolcher Acte angeordneten Behörde, in deren 
Sprengel das zu tradirende Immobile gelegen iſt, erfcheinen, und auf 
gerichtliche Ausfertigung eines die eigenthümliche Uebertragung deffelben 
bezweckenden Vertrags und folgeweife Zransfcription in dem Lagerbuche 
antragen. 

Unerheblich iſt dabei der Umſtand, daß etwa der Kaufbrief dem 
Käufer nicht von dem Verkaͤufer, ſondern vielmehr geradezu von ber 
Notariatsbehörde übergeben wird, indem nämlidy die mit bes Verkäufers 
Vorwiſſen von Seite der Stantöbehörbe erfolgende Ueberlieferung ber eige: 
nen Dingabe gleich ift, f. Erf. des DO. A. ©. zu Wiesbaden in Flach 
Entſcheidungen Thl. I. S. 22. 

Der Käufer kann dann, auch wenn er nie Beſitz erlangte, rei 
vindicationem anftellen, arg. 1. 1. C..8. 54. — 1. 44.$ 5. D. de 
leg. I. (30) — 1. 59. D. de leg. II. (31.) Ganz wie ein folcher 
Urkundeninhaber muß ein Legatar, dem das Immobile beſchieden wurde, 
behandelt werben, 1.80. D. de leg. II. (31.) Flach J. e. ©. 18. Auch das 
D. A. ©. in Caſſel ließ Ao. 1840. zu, daß der mit der gerichtlichen 
Beſtaͤtigung feines Erwerbs ausgerüftete Käufer die act. Public. auf ben 


. 
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Beſitz feines Autors flügte, indem jene Beſtätigung zu den in 1. 1. 
$ 2. 1. 2. 8. 12. $ 1. D. 6. 2. angeführten Ausnahmefällen von ber 
Regel, daß die act. Public. vom Kläger nur wegen einer res sibi 
tradıta angeftellt werden könne, einem neuem binzufüge, f. Strippel⸗ 
mann Entſch. Thl. VII. ©. -237. 


Zu 2) Die Convalescenz des Mechtögefhäfts bewirkt auch bie 
Gültigkeit der Tradition. 1. 42. D. 41. 3. ef. 1.1. pr. D. 20. 1. — 
1. 5. C. 8. 16. Madeldey Lehrb. d. 5. R. R. $ 255. 

Zu 3) Wenn der Bormund mit dem Gelde des Münbeld etwas 
fauft, 1. 2. D. 26. 9. — 1. 2. C. 5. 39. — ingleichen, wenn Se 
mand mit dem Gelde eines Soldaten eine Sache acquirirt, 1. 8. C. 8. 
82. — 1.2. C.5. 16. 

Zu 4) War der Irrthum von der Art, daß Tradent und Ems 
pfänger nur in ber causa praecedens Verſchiedenes im Sinne hatten, 
fo ſchadet er nit, wenn nur jedes der im Sinne gehabten verſchiede⸗ 
nen Gefchäfte zur Erwerbung des Eigenthums gefhidt war, 1. 36. D. 
41. 1. — Glück P. E. Br. VII. ©. 121. Doc ift eine condictio 
sine causa nicht ausgefchloffen, fo lange das Gegebene nody nicht cons 
fumirt ift, I. 18. D. 12. 1. Verſchiedene Erklaͤrungsarten diefes Geſetzes 
ſ. Glück J. c. Bd. VIII. S. 113,, v. Vangerow Pand. Bd. J. 311. 
not. 3. Die Tradition bleibt auch dann gültig, wenn das vorausge⸗ 
ſetzte Geſchäft nicht einmal wirklich, ſondern nur in der Meinung beider 
Theile eriflirte, 1. 15. $ 1. D. 12. 6. — v. Wening⸗Ingenheim 
Lehrb. d. gem. Civilr. Bd. I. ©. 307. ($ 29.) 

Schaͤdlich ift der Irrthum, wenn in Anfehung ber Identität des 
Objects geitrt warb, 1. 34. pr. D. 41. 1. — 1.2. $ 6.D. 41.4. — 
und wenn ein Irrthum über das Eigenthum an der Sache obmaltete, 
l. 35. D. 4. 1. — ef. 1.3.$ 2. D. 18. 1. — doch fteht in dem 
Fall, wenn ber Eigenthümer im Aufteng eines Andern eine ihm doch 
ſelbſt eigenthümliche Sache tradirt hat, feiner hinterher verfuchten Vindi⸗ 
cation exc. doli von Seite bes Erwerbers entgegen, 1. 49. D. 17. 1. 
Mühlenbrud von ber Ceffion S. 130. 

Zu 5) Sie bleibt demungeadhtet gültig, 1. 7. pr. D. A. 3. — 
l. 10. C. 4. 44. Der Betrug begründee dem Verkaͤufer nur gegen 
ben Käufer ein Recht auf Annullirtung des Gefhäfts, Thibaut Syſtem 
d. P. 8.5 452. u. 738., v. Wening:Ingenheim 1. c. Bd. II. 
S. 307. ($ 29.), Madeldey Lehrb. d. H.R.R..5 256. X. M. ift 
Weber in den Beiträgen zu ber Lehre v. d. Klagen u. Eine. Bd. I, 
S. 84. ef. l. 13. 1. L 14. D. 4 4. 
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Zu 6) Die Ältere, von Thibaut, ungeachtet er fie noch in ber 
8. Ausg. feines Syſtems d. P. R. $ 738. für falſch erklärte, Doch 
fpäter im civilift. Archiv Bd. XX. S. 1. wieder in Schug genommene 
bejabende Meinung ift auf die J. 23. pr. C. de S. S. Eceles. (1. 2.) 
. gegründet worden, aber ohne hinlänglicen Grund; denn dieſe Stelle 
fpricht, wie v. Vangerow in feinen Pand. Bd. I. $ 311. not. 4. Elar 
barlegt, blos von der DVerjährung der den Kirchen zuftehenden Klagen, 
und will den 100jährigen Zeitraum nicht allein für perfönliche, fondern 
auch dingliche Klagen und namentlich auch für die Pfandklage julaffen. 
Hebereinftimmend hiermit ift auch Glück im P. C. Bd. XVII. ©. 218, 
Schmweppe R. Private. $ 242., v. Wening:Ingenheim Lehrb. 
Bd. 1. $ 125. 


b) Occupation. 


1) Da der Eigenthumderwerb durch Decupation eine herrenlofe 
Sache vorausſetzt, fo fragt ſich, welche Gegenftände h. 5. T. 
noch ald herrenlo8 angefehen werben können, und folglich 
in wie weit an Thieren, am verborgenen Schäßen, an im 
Kriege erlangter Beute und dergl. dad Eigenthum durch 
Occupation erworben werde? 

2) Sft die in 1.8. C. 11. 58. begründete Erwerbungsart bes 
ager desertus durch Cultur noch h. 3. T. geltend? 


Zu 1) Die römifchen Nechtsgrundfäge in Anfehung der Jagd umb 
der Zifcherei find, wie oben fchon bemerkt wurde, h. 3. X. durch die 
Entfiehung der Regalien außer Anwendbarkeit, ſ. Gefterding vom 
Eigenthum $ 15. — Inſeln im Meere und Naturproducte, welche bas 
Meer ausfpült, find noch immer Gegenftand der Occupation, f. Thi⸗ 
baut Syſtem $ 739. (Ed. 8.) Verlorene ober in ber Noth über 
Bord geworfene Sachen find jedoch nicht als herrenlos zu betrachten, 
$ 48. J. 2.1. — Dig. 41. 7. — Madeldey Lehrb. d. h. R. R. 
$ 245., man vermuthet aber die Dereliction derfelben, fo lange fich ber 
Eigenthümer nicht meldet, 1. 43. $ 11. D. 47. 2., und die Dccupation 
gibt dem Finder einen Verjährungstitel gegen den Eigenthümer, Thibaut 
l. e., Zahariä über bie durch Ueberſchwemmung fortgeriffenen Sachen 
$ 6. Wittenberg 1799. Ein verborgener Scha& kann nur zur Hälfte 
duch Finden erworben werden, weil er nach den Geſetzen zur andern 
Hälfte als Acceffion des Grundeigenthums gilt, obwohl nicht durchaus 
unbeftritten, wenn man ben Schag in einem loco sacro vel religiose 
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findet, nach $ 89. J. 2. 1., welcher Geſetzesſtelle jedoch in Betreff bes 
locas religiosus 1, 3. $ 10. D. 49. 14. berogiet, v. Wening⸗ 
Ingendeim Lehrb. Bd. 1. ©. 311. ($ 36.), Köchy civiliſt. Ex 
Örterungen Bd. I. ©. 227., Ortloff Comm. jar. Rom. de thesauris 
pag. 25. etc. Erlaug. 1818. Der Erwerb eines Schatzes duch Zins 
den fegt übrigens immer voraus, daß man nicht abfichtli und ohne 
ober wider Willen des Eigenthümers nachgegraben hatz denn fonft erhält 
der Eigenthümer des rundes den Schag felbft, Köchy I. c., This 
baut J. c., Sell Berfuhe Thl. I. no, 3. u. A, Wening:Ingen 
beim Il. c. ($ 36.) Das Nachgraben muß alfo zufällig flattgefunden 
haben, was auch ben zu andern Zwecken gebungenen Zagelöhnern und 
Arbeitern zu Statten fommt, 1. 67. D. 6. 1. — 1.63.$ 2. u 38. 
D. 41. 1. Bon dem auf einem emphpteutifhen Grunde gefundenen 
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Erbeutung feindlichen Befisthums im Kriege iſt im heutigen Mecht 
meiſtens dahin eingefchränkt, wenn dem Soldaten Plünderung erlaubt 
war. Außerdem gehört die Beute dem Staate, ſ. Thibaut J. c. 

Zu 2) Die angeführte lex de omni agro deserto, daß nämlid) 
derſelbe durch Decupation, verbunden mit einer 2 Jahre fortgefegten 
Cultur derfelben, von dem Bebauer eigenthümlich erworben werde, bal« 
ten einige neuere Mechtögelehrte, namentlid Ballhorn obs. ad l. 8. 
C. de o. a. d. (11. 58.) Göttingen 1803., Schröber in Linde’s 


Zeitfehr. Bd. II. S. 238., 5. 3. T. befonders darum für unanmwendbar, ' 


weil die cultura bei uns nicht mehr als modas acquirendi behandelt 
werde, fie fi zunächft auf die Colonate der römifchen Kaifer beziehe 
und der tit. Cod. 11. 58. wegen veränderter Umftände in Deutfchland weder 
angenommen noch anmendbar ſey. Allein für die Meception des röm. 
Rechts fpricht die allgemeine Vermuthung fo lange, bis eine rechts⸗ 
beftändige Ausnahme erwiefen wird (f. Weber Reflerionen ıc. Schwerin 
1782.) Die gemeinrechtliche Vorſchrift ift aber auch der heutigen Land⸗ 
wirthſchaft und dem Aderbau angemeflen und barmonirt felbft mit dem 
alten beutfchen Recht, f. Eifenhart Sprüchwörter: „wenn ber Bufch 
dem Reuter an den Sporn, fo bat der Unterthan fein Recht verlor'n.“ 
Die heutige Anwendbarkeit, da, mo es an Kandesgefegen oder befonderem 
Derkommen fehlt, behaupten Hagemann prakt. Erörter., fortgefegt von 
Spangenberg Bd. VIH ©. 22., Schweppe im röm. Privatr. 
$ 234, Leyser med. ad Pand. Sp. 448. Med. 1—3., Berg 
Poligiccht Bd. II. S. 259. - Auch Mühlenbruch has in feinem 
Lehrbuch d. Pand. R. die in der Doctr. Pand. Ed. Ill. angenommene 
gegentheilige Meinung in Bd. IL, $ 247. not. 19. zurüdgenommen 


Sn 
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und dabei bemerkt, dab v. Savigny bei feiner Erklärung ber 1. 11. 
€. unde vi auf die 1. 8. eit. nicht die gehörige Rüdkficht genommen 
babe, und die bier fich zeigende Schwierigkeit Leicht befeitigt werde, wenn 
man die I. 8. C. auf vernachläffigte teibutpflichtige Grundſtücke bezieht, 
Struben rechtl. Bedenken Bd. II. no. 73., Albrecht Entfcheidungen 
merkwürdiger Rechtöfälle Bd. II. ©. 335. 

Bon dem Mulifenveche f. Siebentäs jurift. Magazin Bd. IL, 
S. 259. und Arx Gefchichte des Buchsgau S. 93. Dftmals find 
foihe wüſte Aeder, die duch Verwachſung ober Verlaſſung für den 
Eigenthämer verloren gegangen find, in bloße Weibepläge umgefchaffen 
worden, und im Preußifchen werben foldye wüfte Aecker für Hufenſchlag 
geachtet, den jeder Bauer verfolgen und mit obrigkeitlidher Bewilligung 
wieder urbar machen kann, Zifcher Lehrbegriff fämmtlicher Kammer 
und Polizeirechte Bd. 11. 8 1075. Aehnliche Beftimmungen findet man 
auch in den bayerifchen Culturverordnungen, f. Maper’fche Generalien: 
fammlung S. 1012. — Dod kann bie Freiheit des Eigenthums in 
Anfehung des Wiederanbaues ſolcher Gründe durch die von Andern bar 
auf erworbenen Dienftbarkeitsrechte, 5. B. Trift- und MWeidegerechtigkeit, 
fehr eingefchränkt fen, f. Töpfer D. de servitute rustica agrorum 
ineultorum culturam prohibente $ 17. — Keineswegs fteht Übrigens 
dem Staate ein Recht an öde liegenden Gründen zu, wo dies nicht fpeciell 
in Gefegen ausgefprochen ift, f. Mittermaier deutfch. Privatr. Bb. 1. 
$ 162., Gründler Polemik des germanifchen Rechts Thl. 1. S. 266, 
Krause D. de eo, quod justum est circa praedia deserta. Lips. 1724. 


c) Specification. 


1) Nachdem fich der Rechtöbegriff von Specification ald Er: 
werbdart bed Eigenthumd dahin firirt hat, daß darunter 
eine folche Ummandlung der Subflanz verflanden wird, welche 
die Zurüdführung in bie vorige Geftalt nicht mehr zuläßt, 
fen es nun, daß ein roher Stoff erft geftaltet ober ein ſchon 
verarbeiteter in eine neue species umgewandelt werbe, wenn 
nur die Sache ald eine neue erfcheint, fo fragt fich doch 
öfterd in concreto, durch welche Handlungen diefer Begriff 
verwirklicht wirb? 

2) Wenn der Grund ber Eigenthumderwerbung durch Specifi: 
sation barin gefunden werben kann, daß die Sache bad 
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nicht wieber werben kann, was fie geweien ift, und das, 
was fie geworben ift, vorher Niemands Eigenthum war, 
1.7.87. D. 41. 1., fo ſcheint doch ein bedeutender Unter 
fchied obzuwalten, je nachdem ich blos fremden Stoff durch 
Verarbeitung zu einer andern Sache made oder nur durch 
VBermifchung jened mit meinen eigenthbümlichen Stoffen; 
follte ich im legtern Fall nicht unbebingt das Eigenthum ers 
werben? 

3) Iſt zum Erwerb durch Specification nothwendig, baß ber 

Verarbeiter fremder Materie in bona fide feyn müffe? 

4) Iſt Derjenige, welcher bona fide fpecificirt bat, dem 
Eigenthümer des Stoffd zur Entſchädigung verbunden? 


Zu 1) In J. 26. 83. D. 4.1. — $ 26. J. 2.1. iſt me 
ſchieden, daß im Färben keine Specification begründet iſt, und eben fo 
wenig gilt nach der gemeinen Meinung, ungeachtet der widerfprechenden 
Inftitutionenftelle, & 25. 3. 2. 1., das Ausdrefchen des Getraides, als 
bloßes Abftreifen der Hülle, für eine Epecification, f. v. Vangerow 
Pand. Bd. I. S. 496., Sintenis Civilr. Bd. 1. S 488. not. 19., 
wohl aber, wenn Jemand aus meinen Trauben Wein keltert, aus mei⸗ 
nem Getraide Mehl, aus meinem Holze ein Schiff gemacht hat, f. & 25. 
3. 2.1. v. Bangerom 1. c., Sintenis 1. c. 


Zu 2) Gewoöhnlich flatuirt man: durch Specification aus frember 
Materie erwwerbe ich nur dann, wenn biefe fi) nicht In bie urfprüngs 
liche Geſtalt zurückbringen läßt, außerdem wird der Derr der Materie 
auch Herr der Korm;*) ift aber der neu gebildete Körper aus eigenem 
und fremdem Stoff zufammengefegt, dann wird ber Specificant 'unbes 
dingter Erwerber, f. Thibaut Syſtem $ 743., v. Bening-Ingen: 
heim I, ec. Bb. 1. ©. 313. ($ 39.), Madeldey I. c. 8 246. 
Diefe Unbedingtheit wird aus ber indiftincten Faſſung der Schlußmworte 


*) und’ ber Specificant kann nur, wenn er in bona fide war, für feine 
Arbeit Entſchaͤdigung verlangen, biefen Anſpruch aber auch nur durch Retens 
tionsveht und exc. doli geltend machen, arg. $ 30— 34. J. 2.1. — 1 23, 
$ 4. D. 6. 1. Wer mala fide fperificirte, hat nicht nur Feinen Anfpruch 
auf Entfhädigung, fondern erwirbt auch das Eigentum nicht unwiderrufs 
Lich, wenn er als Dieb handelte, was Thibaut im Syſtem $ 743., Sell 
in feinen Berfuhen ZHL I no. 5. von Jedem annimmt, welder wiſſentlich 


eine frembe Sache fpecifiritt, 
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des 6 23. J. 2. 1. begründet. Dagegen erklaͤrt fich neuerlich v. Van⸗ 
gerom 1. e. $ 310. und nimmt unter Beziehung auf 1.5.61. D. 
de R. V. (6. 1.) und 1. 12.8 1. D. 41. 1. an, daß auch in biefem 
Fall der Specificant das Eigenthum nicht anders erwerbe, ald wenn fid 
die Sache nicht in ihre vorige Geſtalt zurückbringen laſſe. Ueberein⸗ 
flimmend iſt Schweppe im R. Private. $ 241., Sintenis Clvilr. 
Bd. I. ©. 488. not. 16. und auch Puchta J ec. $ 187. ſcheint dies 
als abfolutes Princip ber Specificntion zu betrachten, ohne Unterfchied, 
ob der Stoff ganz oder zum Theil eines Andern Eigenthum war. 

3u 3) Der von Lauterbach in coll. th. pr. Pand, Lib. 41. 
tät. 1. (f. auch die Commentare von Vinnius und Brannemann 
und Stryck Us. mod. Pand. Lib. 41. tit. 1. $ 24.) als bie herr⸗ 
ſchende erklärten Meinung, melde auch Unterholzner in ber ge 
fammten Verjährungslehre Bd. I. ©. 235. not. 245., Hofacker 
Prince. jar. civ. T. II. $ 953. und umfänglih Sell in den Ber 
fuhen Thl. I. S. 194. vertheidigt bat, dag naͤmlich Derjenige, welcher 
mala fide fpecificiet hat, dadurch nicht das Eigenthum an der neuen 
Species ermwerbe, find faft alle Rechtsautoritäten der neuern Zeit ent 
gegen, f. Weſtphal Syftem bes röm. Rechts über die Arten der 
Sachen $ 461., Glück P. C. Bo. XII. $ 840. ©. 235. Thibaut 
Syitem $ 743. (Ed. 8.), Sefterding Lehre vom Eigentum ©. 265 ıc. 
Seuffert Erörter. Abthl. M. no. 4, Mühlenbruch Doctr. 
Pand. Vol. II. $ 252., v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. I. 
$ 129. (39.), v. Bangeromw Pand. Bd. I. $ 310. not. 2,, Pucht a 
Lehib. $ 131., Mackeldey Lehrb. $ 246., Schilling Lehrb. 
$ 159., und dies ift ohne Zweifel die richtigere Anſicht. Die ſpecifi⸗ 
eirte Sache iſt nämlich als res exstincta zu betrachten, f. Gajus 
Comm. II. 79., die neu hervorgebrachte Sache ift vorher nicht da gemwefen, 
und auf das Eigenthum an diefer kann es keinen Einfluß haben, ob ber 
Untergang der früheren Sache bona oder mala fide herbeigeführt wor⸗ 
den if. Aber die Folge der Entwendung wird durch die Spectfication 
nicht aufgehoben, welche bei der mala fide unternommenen Specification 
eintritt; denn mer woiffentlich die Specification der fremden Sache unter 
nahm, handelte als ein Dieb, unterliegt daher der actio furti auf das 
Intereſſe und der condietio furtiva auf den neuen Körper, 1.18. 1.14. 
83. D. 13.1. — 1.52. $ 14. D. 47.2. — Schweppel. c. 
Gegen den dritten Befiger geht freilich die condictio furtiva nicht, 1.5. 
1. 6. D. 13. 1., 0b aber eine cendictio sine causa fiattfinde, mie 
Sell J. e. S. 215. not. 1. bezüglicd des von Adjunctionefällen hans 
deinden $ 26. J. 2. 1. annimmt: exstinctae res, licet vindieari nom 
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possint, condici tamen a furibus et quibuscungus aliis possessoribus 
possunt — iſt nicht außer allem Zweifel, ſ. Schweppe röm. Privatr. 
Bd. 11. $ 241. S. 77. gegen Seuffert’s Erörter. Abthl. Il. no. 4. 

Au 4) Don Vielen wird dies verneint, weil Fein Geſetz es befon- 
ders beſtimmt hat. Wichtiger aber ift wohl mit v. Vangerow J. c. 
$ 310. not. 8, anzunehmen, daß bie bejahende Entfcheibung aus dem 
allgemeinen Grundfage: quod nemo cunı damno alterius locupletior 
fhieri debet, I. 206. D. de R. J. (50. 17.) folge, und die Analogie der 
Srundfäge von der accessio, fowie die Beftimmung, daß der ehemalige 
banae fidei possessor ben Eigenthümer dann entfchädigen müffe, wenn 
diefer feine Sache nicht mehr vindiciten kann, dafür fpreche, f. Selt 
Berl. 1. c. S. 89. Es ift aber auch möglich, daß ber Specificant das 
Eigentum nicht erwirbt, wenn ed naͤmlich an den gefeglichen Voraus: 
fegungen ber Specification fehlt. Dann ann er, wenn er in bona 
fide war, wegen Vergütung feiner Arbeit ein Retentionsrecht, wenn er 
aber in mala fide war, gar keinen Entfchädigungsanfpruch geltend 
machen, Sintenis J. ce. 


d) Acceffton. *) 


Der Eigenthümer einer Sache erlangt von Rechtöwegen: 

a) dad Eigenthbum an allen organifchen Erzeugungen berfelben, 
und an allem dem, was derfelben von außen ber, ohne fein 
Zuthun fo zuwächſt, daß es ein Theil derfelben wird. Alle 
biefe Zälle, z. B. Erzeugniffe ded Bodens, Junge der Thiere, 
bie Inſel, die Alluvion und Aoulfion haben das mit ein: 

* ander gemein, daß die Sache außerdem herrenlos feyn 
würbe. j 

b) Wenn eine Sache dergeftalt mit einander verbunden ober 

vermifcht wird, daß Trennung entweder gar nicht oder nicht . 


*) Einige Arten der Acceffton find fchon in Verbindung mit den Hauptmaterien 
in Betracht gezogen worden, 3.3. Inaedificatio, f. oben Kap. II. $ 1. vom Recht 
ber Gebäude — Alluvionen u. dergl. in Kap. II. 8 2. Säen und Pflanzen, in 
Kap. LI. 8 3. Sr. 3c.vom Baumreht, Mean pflegt zu unterfheiben zwiſchen 
accessio naturalis und industrialis.. @rftere wirb als Zufall betrachtet, 
welcher den dadurch Verlierenden gu Feiner Entichädigungsforderung berech⸗ 
tigt, ſ. Koch y civiliſt. Erörter. no. I., Guyet Abhandl. no. X., bei ber 
access. industrislis kommt es barauf an, ob ber dadurch Gewinnende in 
bona ober mala fide war, f. Thibaut Syſtem $ 595., Wadelben Lahrb. 
8b. U. $ 250, 
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ohne Schaden der einen oder andern Sache möglich ift, fo 
erwirbt der Eigenthümer der Hauptfache auch dad Eigene 
thbum der mit ihr verbundenen Nebenfache. In allen dieſen 
Fällen hatte die Nebenfache vorher fchon einen Eigenthümer, 
welcher fie außer dem Fall der Untrennbarkeit durch die 
actio ad exhibendum verfolgen und fofort vindiciren könnte. 
Sind nun die Sachen fo innig verbunden, daß fie fih gar 
nicht, oder nicht ohne Schaden trennen laffen, fo fragt ſich: 


1) Nach welchen Grundfägen ift zu beflimmen, was ald Haupt: 
fahe und was ald Nebenfache zu gelten hat? und was iſt 
Rechtens, wenn fich Died nicht beflimmen läßt? 

2) Wie ift der Entſchädigungsanſpruch des durch bie Adjunction 
Verlierenden zu beflimmen, und zwar 

a) wenn Derjenige die Abjunction vorgenommen bat, wels 
her durch fie dad Eigenthum an ber Sache des An» 
dern gewinnt? ober 

b) Derjenige, welcher die feinige dadurch an ben Eigen: 
thümer der Hauptfache verliert, und zwar im guten 
Glauben, nicht wiffend, daß dieſe einem Anbern 
gehört? 

3) Vermifhung fremder Körper wird zwar’ felten vorkommen, 
weil fie gewöhnlich abgefondert werden können; doch ift ed 
indbefondere beim Geld der Fall, und deshalb fragt fich, 
was Rechtens fey in Hinficht auf Eigentbum, wenn eine 
Schuld mit fremdem Gelde bezahlt, oder frembed Geld als 
Darlehen gegeben worden, und vom Empfänger mit dem 
Seinigen vermiſcht worden ift? 

4) Wer erhält dad Eigenthum, wenn flüffige Sachen verfchie- 
bener Eigenthümer auf folche Weife, daß fie fich nicht mehr 
auöfcheiden laffen, zufammengegoffen worden find, voraus⸗ 
gefegt, daß fie nicht von einerlei Qualität find, und nicht 
blos durch Zufall ober mit beiderfeitiger Einwilligung — 
denn in allen foldhen Fällen entfteht bekanntlich von felbft 
Gemeinſchaft, 1. 3. $ 2. D. 6. 1. — die Vermifchung vor 
gegangen ift? 


Zu 1) Meiftens wird hierüber nad) Größe, Umfang und Werth 
der einen oder andern Sache entfchieden werden müffen. Steht bie eine 
zur andern in einem dienenden Verhaͤltniß, es fey nun zum Vortheil 
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ober zur Bierbe derfelben, fo iſt jene offenbar als Nebenſache zu betrache 
ten. Bel manchen Gegenftänden haben bie Geſetze ſpecielle Beftimmun» 
gen hierüber gegeben, 3. B. in Anfehung der Schriften fen das Materlal, 
bei Malereien das Gemälde und nicht die Leinwand oder dergl. Stoff 
bie Hauptfahe, $ 33. J. 2. 1. — J. 9. 8 1. u. 2. D. 4.1 — 
1.23.85. D. 6. 1. — Läßt es fi durchaus nicht entſcheiden, was 
Haupt: ober Nebenfache fen, fo folgt wohl, daß Keiner das Ganze er: 
werben könne, mithin dieſes gemeinfchaftlic werben müffe, wenn nicht 
Jedem das Seinige als für ſich beftchend überlaffen werden kann, 1. 27. 
8 2. D. 41. 1. Thibaut Syftem $ 741. (Ed. 8), v. Wening⸗ 
Ingenheim Lehrb. Bd. I. S. 336. ($ 57.) 


Zu 2) In beiden Fällen kommt es hauptfächlich darauf an, ob 
Derjenige, welcher die Adjunction vorgenommen bat, in bona oder 
mala fide war. Hiernach ift die Folge, 


ad a) daß er, wenn er in bona fide war, dem Andern nur fo weit, 
als er dadurch reicher geworben ift, Vergütung zu leilten bat, 
1.5. $ 3. 1. 23. 8 5. D. 6. 1., war er aber in mala fide, 
fo haftet er, wie ein Dieb, für vollen Schadenerſatz. 

ad b) Wenn Derienige, welcher zu feinem eigenen Nachtheil abjungirt hat, 
in bona fide war, fo hat er blos ein Retentionsrecht, fo Tange er ſich 
im Befig befindet, und kann, fidy mit ber exc. doli gegen ben 
Vindicanten fhügen; eine Klage iſt ihm aber nicht gegeben, $ 83. 
u. 34.3). 2.1. — 1.23.$4.D. 6.1. — Marezoll in 
Löhr's Magazin Bd. IV. S. 366., Franke Beite. zur Exläute: 
rung verfchiedener Rechtsmaterien Bb. I. no. 2. War er aber 
in mala fide, fo verliert er allemal fein Eigenthum ohne Ent: 
(hädigung, $ 30. u. 34. J. 2.1. — 1.7.8 12. D. 41.1, 
doch ift damit fein Anfprud auf Vergütung nothiwendiger Im⸗ 
penfen nicht ausgefchloffen, 1. 5. C. 3. 32. 

Zu 3) In ſolchem Fall begründet bie commixtio ſchlechthin Eigen: 
tum, 1. 78. D. 46. 3. — ef. 1. 11.$ 2. D. 12. 1. Madeldey 
Lehrb. d. h. R. R. S 251. not. a. Außerdem wird, menn eine folche 
Vermengung trodener Sachen dergeftalt eingetreten wäre, daß eine Aus: 
fonderung nicht möglich würde, dem Richter die Xheilung ex aequn 
et bono heimgegeben, $ 28. J. 2.1. — 1. 5. pr. D. 6.1. v. We 
ning:Ingenheim Lehrb. Bd. 1. ©. 337. ($ 58.) 

Zu 4) Das Zufammengießen wird bann als Specification ange: 
fehen, und Derjenige, welcher es vornahm, wird Eigenthümer des Ganz: 
‚zen, mit Vorbehalt der Entſchaͤdigung des Andern, 1. 5. $ 1. D.6.1.— 
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1. 12.81.D. 41.1. — 825.9. 2.1. — Elvers allgem. juriſt. 
Zeitung v. J. 1880. S. 61., Madeldey Lehrbuh des h. R. R. 
$ 252. — 


$ 8.) Erfikung. 


Inst. 11. 6. Dig. XLI. 3—10. Cod, VII. 26—40. Nor. 
22. c. 24. Nov. 119. ec. 7. Nov. 131. e. 6. Gaj. II. $ 40. 
Pauli rec. sent. V. 2. Decer. Greg. Il. 26. de praescript. Lib. 
Sext. Il. 13. de praescript. 


Bei der Erfigung, ald dem der Macht der Zeit gefeglich ein⸗ 
. geräumten Ergänzungsmittel ber bei was immer für einer Erwer⸗ 
bungsart des Eigenthumd*) fich findenden Mängel, fragt es fich: 

1) An welchen Sacen ift, — wenn glei Eigenthum daran 
erroorben werden kann, — was natürlich zur Möglichkeit ber 
Wucapion überhaupt vorausgefegt werden muß, 1. 9. D. 41. 
3. — die ordentliche Verjährung audgefchloffen, und zwar 

a) aus Rüdficht auf die Perfon, welcher fie gehören, und 
mithin auch nur fo lange, als fie einer folchen be 
günftigten Perfon gehören? 

b) wegen eine8 vitium rei, oder wegen gewiffer Eigen- 
ſchaften, welche der Sache anfleben? | 

2) €8 ift fchon früher bemerkt worden, daß unter dem Verbot 
der Schenfungen unter Ehegatten der Fall nicht begriffen 
fey, wenn ein Gatte eine fremde Sache, welche er felbft 
nicht ufucapiren konnte, dem Andern fchenkt. Hiernach ent: 
fteht die weitere Frage, ob ber befchenkte Gatte fie ufucapi: 
ren Tönne? 

3) Kann der befchenfte Ehegatte eine ihm von dem andern 
Ehetheile gefchenkte Sache fchon während der Ehe, wenn 
biefe vor Ablauf ber Verjährungszeit getrennt worden ift, 
ufucapiren ? 

4) Zufolge der 1. 25. D. 24. 1. ift in Beziehung auf Ufucapion 
fein. Unterfchied, bie res aliena mag unter Lebenden ober 


*) Nach dieſen verſchiedenen Erwerbungsarten find befanntlich auch bie 
Verjährungstitel benannt, 5. B. pro emtore, pro derelicto ete,; weil aber 
ber manchen Ermwerbögründen ber Ufucapionstitel fi auf eine bündige Weife 
nit fpeciel bezeichnen läßt, fo fagten bie römifhen Juriſten in ſolchen uns 
benannten Fällen, er ufucapire von Rechts wegen (pro suo), 1.2, D. 41. 10. 
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auf den Todesfall geſchenkt fen; wenn benmach in beis 
den Fällen der beſchenkte Gatte durch Ufucapion bie ge: 
ſchenkte Sache vom Augenblid der Zrabition an ufucapiren 
fann, erwirbt er fie im zweiten Fall auch dem ſchenkenden 
Ehegatten gegenüber, welcher eine donatio mortis causa 
bis zum letzten Augenblid feines Lebend widerrufen fonnte? 

5) Da befanntli Dotalfachen in dem no. 1b. befchriebenen 
Maße der Ufucapion gefelich entzogen find, fo fragt ſich 
insbeſondere noch, ob auch die, vor der Beftellung in dotem 
fhon an dem nachher botal gewordenen Grundflüd ange 
fangene Ufucapion durch die datio in dotem unterbrochen 
werde? 

6) Es ift oben no. 1b. in Betreff des fundus dotalis bemerkt 
worben, daß, weil bier ein gefehliched Veraͤußerungsverbot 
vorliegt, auch die Ufucapion ald audgefchloffen oder verboten 
angenommen werben müfle. Es fragt fich indeſſen, ob dies 
überhaupt als allgemein geltender Grundſatz behauptet wer: 
den koönne? 

7) Hat ein richterliches, ober vertragsmäßiges, oder teflamen- 
tarifched Veräußerungsverbot diefelbe Wirkung in Beziehung 
auf Ufucapiond: Unfähigkeit, wie das gefehliche? 

8) Findet in Anfehung aller Rechte und in allen Rechtöverhält: 
niffen Verjährung Statt? und wie ift der Beweis der Er: 
figung zu führen? 

9) Kann die Verjährung in ihren rechtlichen Wirkungen durch 
Privatübereintunft ausgefchloffen werben? 

10) Da zur Verjährung der Beſitz nicht fchlechthin genügt, fon- 
bern derfelbe mit justa causa und bona fides, und zwar 
mit leßterer nach canonifhem Recht die ganze Verjährungs⸗ 
zeit hindurch verbunden feyn muß, fo fragt fich, wie denn 
eigentlich der Ermwerbögrund befchaffen feyn müffe, um bem 
gefehlichen Erforberniß_der justa causa zu entfprechen? 

102) Können die Folgen ber erwerbenden Verjährung eined Real: 
rechts von Demjenigen, weldyer die Leiftung 10—20 Jahre 
beobachtet hat, durch Berufung auf Irrthum und Nach: 
fuhung der Reftitution abgewendet werben? 

11) Iſt bei dem durch einen Stellvertreter ermorbenen Beſitz die 
bona fides bed Principald ober des Stellvertreterd nöthig? 
oder Weider? und muß scientia domini allemal erwiefen 
ſeyn? 
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12) Nachdem die alte usucapio pro herede, welche darin bes 
fland, daß Jeder aus einem Nachlaſſe Sachen, bewegliche 
oder unbewegliche, an ſich ziehen, und in einem Jahre, ohne 
alle Rüdficht auf bona oder mala fides, erfigen Eonnte, durch 
das neuere Recht aufgehoben worden ift, und auch die bed 
bonorum possessor, um quiritarifche® Eigenthum zu er: 
werben, nicht mehr vorkommen kann, fo ift h. 5. Z. bie 
usucapio pro herede nur auf zweierlei Art denkbar: 

a) indem fich der Erbe eine Sache irrig, ald zur Erbfchaft 
gehörig denkt, welche ed nicht ift, und welche auch 
nicht im Beſitz ded Erblafferd war; denn wäre biefer 
ſchon Befißer und in conditione usucapiendi geweſen, 
fo brauchte der Erbe nur den Befig feines Erblaffers 
fortzufegen, ohne erft einer usucapio pro herede zu 
bedürfen; war aber der Erblaffer nicht in der Lage, 
ufucapiren zu können, fo konnte ed auch der Exbe 
trog feiner eigenen bona fides nit, 1. 11. D. 44. 
3. — L 4. D. 4.5. 
wenn ein Nichterbe aus einem entſchuldbaren Irrthum 
glaubt, Erbe zu ſeyn, 1. 33. $1. D. 41.3. Der 
erftere Fall hat nichts Beſonderes an fih; aber im 
legteren Fall fragt ſich, ob da die Verjährung auch 
gegen den wirklichen Erben wirkfam ſey? 

13) Was ift bei der usucapio pro emtore befonderd in An: 
fehung der bona fides zu beobachten ? 

14) Kann auch auf den Grund eines rechtöfräftigen Urtheils 
ufucapirt werden? 

15) Was für ein Unterfchied iſt zwifchen einem Univerfal: und 
Singular: Succeffor in Anfehung der accessio possessionis 
zum Zweck der Erfißung zu beobachten? 

16) Iſt zur Erlangung einer Befreiung von Beiträgen zu Kits 

chenbauten eine qualificirte Verjährung erforderlich? 

17) Während durch Verjährung dad Eigenthum einer Sache er: 
worben wird, fo fragt ſich, ob durch diefelbe auch die dar: 
auf für einen Dritten haftenden Pfandanfprüche aufgehoben 
werben? 

18) Wie unterfcheidet fich die orbentliche und außerordentliche 
Erfigung (praeser. longissimi temporis) in ber Zeit und 
den übrigen Erforbernifien ? 


b 


Si 
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49) Kann gegen verbietende Geſetze ein Recht durch Verjährung 

erworben werben? 
19a) Können die mediatifirten Fürften jetzt noch Anſpruch auf das 
Recht der Aljährigen Verjährung machen? 

20) Wird die Verjährung blo8 durch eingetretenen Mangel eines 
ihrer Erforberniffe, nämlich des Befiged (usucapio natura- 
lis), der Ufucapiondfähigkeit der Sache und bes guten Glau⸗ 
bend (mala fides superveniens) unterbrochen, ober auch 
durch Klage und Litisconteftation ? auch durch Proteftation ? 

21) Sit für das Hanblohnsrecht die 30 — jährige Erfigung 
als Erwerbsgrund? 

22) Kann gegen eine Univerfität eine Sache oder eine Servitut 
fhon durch 10 — 20jährige oder nur durch 30s oder gar 
jährige Erfigung erworben werben ? 


Zu 1) Nicht ufucapionsfähig find 

sun) Sachen des Regenten, 1. 6. C. 11. 61. — üit. Cod. 7. 38. — 
des Fiscus, 1. 18. 1. 24 D. 4.3. — 89. 1.2.6 — 
ftädtifcher Communen,*) 1.9. D. 41. 8. — 1, 2. C. 7. 38. — 
1. 12. & 2. D. 6. 2. — das unbewegliche Eigenthum ber Kir 
chen und milden Stiftungen nach Nov. 111. e. 1. Nov. 181. 
c. 6. — cap 8. X. de praeser. 2. 24. — und nad cap. 4. 
X. de praeser. 2. 24. auch das bewegliche Eigenthum ber: 
felben; peculium adrventitium regulare ber in väterlicher Ge⸗ 
malt flehenden Kinder, 1.1. 1.4. 0.6.60. — 1.1.92. 
C. 7. 40. — Nor. 22. c. 24. — beögleichen foldhe Sachen, 
welche wegen einer zweiten Ehe des Parens ber Proprietät nad 
an die erftcehelichen Kinder gelommen find. Hierbei kommt bie 
Eigenthümtichkeit vor, baß bie ordentliche Verjährung felbft noch 
nah Auflöfung der väterlichen Gewalt ausgeſchloſſen iſt, Nov. 
22. c. 24. — endlich find nad) der herrfchenden, obwohl zweifel⸗ 
haften Meinung ber orbentlihen Erfigung auch bie Sachen ber 
Unmündigen und Minderjährigen entzogen,**) f. die Lehrbücher 


*) Anderer Meinung ift Fritz in den Erläuterungen ꝛc. S. 327., f. das 
gegen v. Bangeromw Panb. Bd. J. 8 317. &. 512. no. 4. 

*) Daß Sachen der Minderjährigen früher der Uſucapion nicht ent: 
zogen waren, iſt außer Zweifel, 1.2. D. 277.5. — L. 4. 5 11. D. 41. 3. — 
Nur in Anſehung der longi temporis praescriptio heißt ed: ea enim tunc 
currere incipit, quando ad majorem setatem dominus rei pervenerit. 


v. Holsfhuher, Handbuch II. 2. Aufl. 14 
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von Mühlenbruch $ 262., Thibaut $ 1014, Schweppe 
8 247., Madelbey $ 259, Unterholzmer Berjährungslehre 
Br. I. $ 35 — 838. 51. u 81., Arndts in Linde's Jeitſchr. 
Bd. XX. S. 889. mit Beziehung auf 1. 1. C. 2. 41. — An 
Sachen der Wahnfinnigen läßt fih nah R. R. eine Ausnahme 
von ber Ufucapionsfähigkeit noch weniger beiweifen, f. v. Ban: 
gerow 1, c. $ 317. no. 7., und nur von ber beutfchrechtlichen 
Verjährung von Fahr und Zagen ift fie zu behaupten, f. Unter 
hol zner Berjährungsiehre Bd. 1. 8 32. u. 39.; indeffen wird 
gewöhnlich auch da das Veräußerungsverbot die Erfigung unmög: 
lich machen, f. Unterholzner J. c. Bd. I. ©. 136. 

au b) geftohlene *) Sachen, beögleichen bie von einem malae Aidei 
possessor ‚veräußerten Sachen. Sind letztere Mobilien, fo be: 
geht derfelbe ohnebdieg ein füartum, 5 8. J. 2.6. — 1. 16. C. 
6. 2. — find es Immobilien, fo follen auch diefe nach Nov. 
119. e. 7. der ordentlihen Verjährung entzogen feyn, wenn nicht 
ber wahre Eigenthümer von biefer Veräußerung Kenntniß erhält, 
und zwar muß man, wenn auch nicht nad) den Worten, de) 
nach dem Geiſt diefer Verordnung, die Verjährung nicht blos bei 
dem erften Erwerber, fondern aud bei jedem folgenden b. 1. 
possessor ausſchließen, ſ. Puchta Lehrb. 8 134., v. Van⸗ 


1. 3. C. 7. 35. — Durch Juſtinian's 1. 5. C. 2, 41. fcheint ed, daß alle und 
jebe Sachen der Minderjährigen ber orbentlichen Erfigung entzogen feyn follen. 
Dagegen wird aber eingewenbet, baß hier nur bie Klagverjährung gemeint 
fey, ſ. Puchta Lehrb. 8 134. ©. 127. no. 7., v. Bangeromw Pand. Bd. J. 
8 317. ©. 512. no. 5. — Für biefe Meinung, nämlich) daß Sachen ber 
Minderjährigen der ordentlichen Erfigung nicht entzogen feyen, hat fich zulegt 
Puchta im Gurfus der Inftitutionen Bd. II. S. 623. ausgefprochen; fo 
auch ein Erkenntnig des Gerichtshofes in Zübingen in Hufnagel’s Mit: 
theilungen N. F. 9. I. S. 156. Die Streitfrage ſcheint h. z. X. auch, ab⸗ 
‚gefehen von dem, den Minderjährigen jebenfalld zuftehenben beneficio resti- 
tutionis, wenig praktiſche Wichtigkeit zu haben, weil 5. z. &. bie Vormuͤnder 
auch nicht einmal bewegliche Sachen ohne obervormundfchaftliche Concurrenz 
veräußern dürfen, und in dem Beräußerungsverbot ohnedies ein Ufucapions= 
binderniß Liegt. anante ex justa causa find durch rest. in integr. 
geſchützt. 

*) Das furtum possessionis, welches der Eigenthuͤmer ſelbſt begeht, 
z. B. der Pfandſchuldner an bem Pfandgläubiger, bewirkt biefes vitium nicht, 
1.20. 81.D.47.2.— 1.4.8 21. D. 41. 3. Daffelbe wird übrigens, wo 
es einfritt,-alebann. purgirt, wenn ber Eigenthümer die Sache wieber in feine 
Gewalt bekommen bat, ober wenigſtens in ber Lage iſt, fie vinbiciren gu 
‚Sinnen, ſ. Puchta Lehrb. 1. c. 
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gerom 1. o. & 317. erfährt aber der Eigenshämer die mit fei- 
nen Sachen vorgenommene Veraͤußerung, fo hört bie Uſucapions⸗ 
unfähigkeit zugleich mit ihrem Grunde auf. — Wenn ber Oneriste 
eine legirte Sache veräußert bat, «6 fey nun ein legatum purum 
oder eonditionale, fo ift nad 1. 3. $ 8. C. de legat. (6. 48.) 
die Verjährung ausgefchlofien. Nach der lex Julia ropetundarum 
find alte Sachen, welche einem SProvincial: Statthalter contra 
leg. ropetund, unser irgend einem Titel übertragen worben find, 
der Berjährung entzogen, 1. 8 D. 48. 11. — 1. 48. pr. D. 
41. 1. — Auch fremde Baumaterialien find, fo lange fie mit 
den Gebäude verbunden bleiben, der Verjährung entzogen, teil 
die Zrennung befanntlicy wicht vor der Abtragung des Gebaudes 
verlangt werden kann, 1.7. $ 11. D. 41.1. — 1.23.88. 
D. 41. 3. In Anfehung dee Deotalfachen, und zwar 
a) des fundus dotalis iſt fchon in früherer Zeit in Folge 
des in ber lex Julia ausgeſprochenen Weräußerungsverbots, 
fpäter 

b) in Anfehung aller Dotalfachen überhaupt, beweglicher umb 

unbeweglicher, äflimirter oder nicht aͤſtimirter, die Ufucapion 
nah 3. 30. C. 5. 12. in fo lange ausgefhloffen, als bie 
Frau zur Klagftellung nicht befähigt ift, weiche ihr erſt nad 
Trennung ber Ehe oder bei eintretender Inſolvenz des Mannes 
rechtlich möglich wich, f. v. Bangerom Pand. 8b. 1,8 317., 
Mühlenbruch Lehrb. $ 262. not. 13. $ 267. not. 4., 
Unterholzner Verjährungsiehre Bd. I. § 79. und 80. 
Abweichend hiervon will v. Löhr im civil. Archiv Bd. X. 
©. 69. die 1. 30. C. 5. 12; nur vom Pfandrecht der Eher 
frau verftanden wiſſen, vergl. auh v. Buchholz jurif. 
Abhandi. ©. 183, 

Endlich gehören hierher die Gränzen (coniroversiae finales). 
Durch die 1. 6. C. 3. 39. ift nämlich die Erweiterung ber Graͤn⸗ 
sen durch Ufucapion ausgefchloffen ; die Behauptung, dag das be- 
firittene Stüd zu dem einen oder andern Grundftüd gehöre, foll 
nicht durch einen 10: oder 20jährigen Ufucapiondbefig begründet 
werden können, «cf. 1. 4. C. Th. fin. regund. 2. 27. — Mehre: 
tes hierüber f. Glück P. C. Bd. X. ©. 438., Unterholzner 
Verjaͤhrungslehte Bd. 1. ©. 182. 

Zu 2) Der befchentte Ehegatte kann fie allerdings ufucapiren, wenn 
er nicht wußte, daß es eine fremde Sache ſey, 1. 24. u. 25. D. 24.1. 
Man follte zwar das Gegentheil glauben; denn wenn er das Gefchenkte 

14* 
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nicht für eine fremde Sache hielt, und in fo fern nicht in mala fide 
war, fo mußte er fie ja eben für ein Eigenthum des fchentenden Gatten 
anfehen, und dann war er in Beziehung auf das gefegliche Schenkungs⸗ 
verbot in mala fide. Das angeführte Geſetz geht aber, indem es bie 
Ufucapton auf Seite des Beſchenkten zuläßt, von dem Gefichtspuntte 
aus, daß der ganze Zweck bes Schenkungsverbots in dem Fall, wo ber 
Schenker nicht ufucapirn Tonnte, mithin dur die Schenkung nicht 
ärmer wurde, wegfällt, 1. 3. D. 41. 6., und bie Meinung des Be 
ſchenkten ber Wahrheit weichen müffe. Plus valet, quod in veritate 
est, quam quod in opinione, Glüd P. C. Bd. XXVI. S. 39, 

Bu 3) Allerdings; — vorausgefegt naͤwlich; daß der Mann nicht, 
wie er wohl Eonnte, die Schenkung widerrufen bat, 1..32. $ 10. D. 
24.1. — 1.1. $ 2 D. 41. 6. — denn, wäre auch allenfalls ber 
titalus donationis während der Ehe zur Ufucapion nicht geeignet ge⸗ 
weſen, weil 3. B. ber Mann ſelbſt hätte ufucapiren können, fo wird — 
wie Panlus 1.24. D. 24. 1. fagt — diefes vitium burch Aufhebung der 
Ehe purgirt, und dem Beſchenkten kommt in biefem alle felbft der 
Befig des Schenkenden zu Statten, fofern dieſem das Recht der Uſuca⸗ 
pion zuſtand, 1. 13. $ 11. D. 41. 2., Glück L. e. ©. 42. 

Zu 4) Mein; bei der donatio mortis causa erwirbt ber befchenkte 
Ehegatte die Sache nur dem Eigenthümer, nicht dem donator gegen- 
über, 1. 18. pr. 1. 33. D. 39. 6. Glũck J. c. S. 44. 

Zu 5) Nein; durch bie Dotalbeftellung kann bie zuvor fchon be 
gonnene Verjährung des fundus dotalis nah 1.-16. D. 28, 5. nicht 
alterirt werben. 

Zu 6) Regel iſt es allerdings, daß Derjenige, welcher, ungeachtet 
ihm bie Veräußerung der Sache unterfagt ift, Ddiefelbe von einem An⸗ 
dern ufucapiren läßt, durch diefe Zulaffung eben auch eine Veräußerung 
begeht, mithin fein factum omissivam der Nichtigkeit unterliegt; 
alienationis verbum eliam usucapionem continet, vix est enim, uf 
non videatur alienare, qui patitur usucapi,:]. 28. pr. D. 50. 16. — 
1. 12. $ 4. D. 6. 2. — und bemnad iſt fowohl die Ufucapion bes 
unmittelbaren als eines weiteren Empfängers ausgeſchloſſen, auch wenn 
der rechtswidrige Veräußerer von dem Beſitz dieſes -Iegtern keine [pecielle 
Kenntniß bat, 1. 28. pr. D. 50. 16. — 1.12.84 cf. 1.9.85. 
D. 6. 2 Puchta Lehrb. d. Pand. $ 134. Namentlid gehören 
dahin a) folche Sachen bevormundeter Perfonen, deren Veräußerung. 
nicht ohne Decret gefchehen kann, 1. 48. pr. D. 41. 1. — h) Dotal: 
grundftüde, welche der Mann nicht veräußern kann, 1. 16. D. 23. 
5. — e) vermachte Sachen, welche ber Erbe mala fide veräußert, 1. 3. 
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$ 3. C. 6. 43. Indeſſen iſt die Regel, wie v. Vangerow J. o, 
$ 317. bemerkt, nicht ohne alle Ausnahme; denn res litigiosae find, 
ungeachtet deren Veräußerung gefeslich verboten iſt, boch der ordentlichen 
Verjährung unterworfen, 1. 1. C. 7. 33. 

Zu 7) Wer das Eine oder Andere kannte, wird duch mala fides 
ohne Zweifel am der fchügenden, wie an der erwerbenden Verjährung ver- 
bindert, wie dies von dem Verbot des Prätors in 1. 12. D. 41, 3. 
ausdrücklich gefagt if. Wer aber Eines oder das Andere nicht kannte, 
warum follte er nicht ufucapiren können? Bergl. v. Vangerow l. o. 
$ 317. no. 10. Dem teftamentarifchen Verbot ift zwar eine die Uſu⸗ 
capion verhindernde Wirkung in dem befonderen Fall einer von den Vor: 
mündern verbotswideig vorgenommenen Veräußerung in 1. 2. C. 7. 26. 
beigelegt, allein die Singularität des Falles fcheint keine Ausdehnung 
zuzulaffen, f. Unterholznerl.c. Bd. I. $ 88., v. Vangerow LJ. e. 

' Bu 8) In Beziehung auf res merne facultatis wird die Verjaͤhr⸗ 
barkeit häufig geläugnet, f. Unterholzner Verjährungsichre Bd. I. 
825. ©. 97. Es ſcheint aber richtiger, anzunehmen, daß, fobald ein 
Anderer in Hinſicht auf deren Vornahme oder Unterlaffung ein Zwangs⸗ 
seht und einen Beſitzſtand behauptet, auch Werjährung , freilich aber 
nur die qualificiete, Plag greifen könne, f. Erk. d. O. A. ©. in Celle 
in Seuffert’s Achiv Bd. VII. 9. 2. S. 169. Vergl. Pufen- 
dorf Obs. jur. univ. T. II. Obs. 92. T. Ill. Obs. 160. w. 185. 
& 32. u. 44., Mevii Dec. P, I. Obs. 60., Thibaut über Beſit 
und Verführung $ 84. mot. 1., Glück P. C. Bd. J. S. 113. Sm 
Allgemeinen iſt anzunehmen, daß Verjährung nur in ben Faͤllen gilt, 
für welche fie in den Geſetzen flatuiet wird, Unterhbolzner Verjaͤh⸗ 
rungslehre Bd. I. 5 25., Thibaut Über Beſitz u. Verjährung 6 38. 
S. 117. Obligationsverhältmiffe können nicht durch erwerbende Ver⸗ 
jährung begründet werden, Thibaut 1. c. $ 37. ©. 113., Untes 
bolzner I. c. Bd. 11. ©. 298., jedody durch Immemorials Verjährung 
alsdann, wenn von Obligationsverhaͤltniſſen juriflifcher Perfonen und 
fortbauernder Claffen von Staatsbürgern die Frage iſt, Kris exegetiſch⸗ 
prakt. Abb. ©. 149. 8 2., Erk. d. DO. A. ©. zu Iena in Seuffert’s 
Archiv Bd. VII. H. 1. ©. 8. 

Was den Beweis ber ordentlichen Erſitzung betrifft, fo wird nad) 
der gemeinen Meinung derſelbe als geführt angefehen, wenn ber Beſitz 
zu Anfang und zu Ende der nöthigen Friſt und der Erwerbögrund dar: 
gethan iſt; ber der mittleren Zeit, ber Kähigkeit der Sachen und ber 
bona fides werden durch DVermuthung ergänzt, — demnach iſt es Sache 
des Gegners, den Mangel diefee Momente darzuthun, Sintenis Civil, 
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Bd. J. ©. 512. net. 91., Unterholzner Verjährungsiehre Bd. I. 
$ 139. &. 497. 

3u 9) Dies fcheint um beswillen zweifelhaft, weil das Inſtitut 
dev Verjährung um bes gemeinen Beften willen begründet ifl; ba aber 
der nächfte Zweck doch nur den Einzelnen betrifft, fo möchte wohl der 
Entfagung des eigenen Vortheils nichts im Wege ſtehen, auch kann 
vom Käufer und Verkäufer nad) 1. 31. $ 22. D. 21. 1. in den Rede 
hibitionsfällen die Webereinktunft getroffen werden, daß die geſetzlich nur 
auf kurze Beit befchränkte Redhibition zu jeder Zeit (in perpetuum) 
ftattfinden folle, Unterholgner J. ec. $ 28. ©. 102. 

Bu 10) Die in Seuffert’s Erörterungen Bd. II. ©. 29. aufs 
geftellte Anficht, ein titulus putativas reiche niemals hin, ausgenommen 
den Fall, wenn auch der Tradent im Irrthum war, ober wenn neben 
dem irrig geglaubten Xitel ein ttaulas verus wirklich vorhanden war, 
wird widerlegt duch 1. 11. D. 41. 4. u. 1.5. 81. D. #1. 10. — 
v. Vangerow Pand. Bd. I. 8 319., Unterholzner I. c. & 108. 
S. 359. Ausnahmsweiſe — ehrt Puchta im Lehrb. der Pand. 
8 135. — kann fogar die jasta camen überhaupt und unbeſtimmt in 
dem Borhandenfenn eines guten rundes für den Irrthum beftchen, 
ohne baf ein Erwerbsgrund wirklich eriftirt, 1.4. 8 2. 1.5. D. 41. 10. 

Die Schwierigkeiten bdiefer Lehre Löfen fich zufolge der gründfichen 
Entwidelung von Stinzing, vom Wefen von bona fides und titulus 
in der römifchen Ufucapionslehre, Heidelberg 1852., wohl am eimfachiten 
dahin: Indem zue Erfigung nicht der Beweis eines vollgältigen Ex 
werbsgrundes erfordert wird, muß der Nadyweis von Thatſachen genügen, 
welche bie Wahrfcheinlichkeit eines vechtlichen Erwerbes begründen, I. 11. 
D. 41.4 — 1.4 $ 21.5. D. 41. 10., welche Stelle fogar Faͤlle 
begeichnet, wo ein Erwerbsgrund wirklich nicht eriflirte, der Erwerber 
aber guten Grund hatte, ihn als vorhanden anzunehmen. Da eine 
Diligenz in Erforfhung etwaiger Mängel an der Bültigleit des Ge 
ſchafts nicht gefordert wird, fo hat Irrthum und Unwiſſenheit that: 
fählicher Dinderungsurfachen einen ziemlich weiten Spielraum, f. 3.8. 
1.2.8 15. D. 41.4 —1.5.81.D. 41. 10. — So, wenn ein 
Vormund in der Auction feines Mündels, oder ein Procurator im Auf: 
trage feines Principals im berfelben als Käufer aufteitt, fo ift ber Danbel 
nichtig, weil Niemand von fi feibft kaufen kann, 1. 5. 8 2—6. 
D. 26. 8. Demungeachtet wird ihm die Ufucapion in J. 2. 6 8. 9. 
D. &1. 4. geftattet. Die Macht der Zeit ift das Ergänzende, aber nur 
dann, wenn dem Erwerbenden nicht berviefen werben kann, daß er wußte, 
daß dabei das Recht irgend eine® Andern verlegt ſey; Dean mußte er 
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dies, fo wird durch mala fides die Ufucapion verhindert. Die boma 
fides hat dagegm in ber Ufucapionslehre ihre fpecielle Beziehung nur auf 
das Nichtwiſſen der Mängel der Erwerbung, naämlich des Unrechts 
bes Autors oder der Fehler des Erwerbsactes. Dieſes Nichtwiffen nüttt 
aber zur Ufucapion blos in Beziehung auf Thatſachen, der Rechtsirr⸗ 
thum hingegen fchabet, 1. 4. D. 22. 6. Ein Plenarbeſchluß des geh. 
Obertribunals in Berlin ſtatuirt: wo ber Uebergang des Eigenthums 
aus einem Geſchäft durch Vernachläffigung der gefeglihen Form gehin⸗ 
dert wird, kann das formlofe Gefhäft auch als Nechtötitel zur Erfigung 
nur in fo fern wirken, als der Erwerber die Ungültigkeit deſſelben zu 
folge eined entfchuldbaren fattifchen Irrthums verfannt hat, indem 
bie auf einem Rechtsirrthüm fußende Ueberzeugung, Eigenthümer gemor 
den zu ſeyn, als bona fides nicht in Betracht kommt, f. Entf. d. 
geh. Obertribun. Bd. VI. S. 486. 

Zu 10a) Da eine vieljährige Leiflung, wenn ihr auch ein Irr⸗ 
tum zum Grunde gelegen wäre, nicht leicht einen verzeihlichen Irrthum 
annehmen läßt, fo wird auch das Meftitutionsbegehren in ber Regel zu 
verwerfen fopn, I. 16. D. 4. 6.— 135. D. 8.3. — I. ult. C.7. 38, 
Wanderlich Dise. de reslitutione in inlegrum contra praescrip- 
tionem ex capite ignoranliae non competente. Jenae 1754., Struv. 
Exere. 8. th. 76., Wernher T. III. P. I. Obs. 483. 3.83. ein 
Kircheninſpector, welcher einen Erbzins als einen Theil feiner Beſoldung 
von den Gütern feiner Eingepfarrten zu erheben angewiefen war, fordere 
folhen vom Bauern A. Diefer verweigerte ihn, ob er ihn gleich ſchon 
20 Jahre lang entrichtet hatte, aus dem Grunde ber Unverbinblichkeit, 
indem er ihn nicht ſchuldiger Weife bisher bios aus Irrthum entrichtet 
babe, weshalb er nöthigenfalld um rest. in integrum bat. Derſelbe 
wurde aber aus vorſtehenden Gründen damit abgemiefen, f. Schmibt 
binterlaffene Abhandi. prakt. Rechtömaterien Bd. Il. S. 294., vergl. 
Thl. 4. ©. 228. Fr. 15. 

Zu 11) Die Meinungen hierüber find verſchieden. Puchta nahm 
in feinem früßer erſchienenen Syſtem des Eivilr. &. 70. ne. 4. an: 
„wenn durch unfreie (der Gewalt des Erwerbers unterworfene) Mittels: 
perfonen, 3. DB. Hauskinder, Sklaven, der Beſitz erworben wird, fo 
müften Beide, der Erwerber und ber Repräfentant, im boma ſide ſeyn.“ 
Im Lehrb. d. Pandecten $ 135. findet man feine Meinung folgender: 
maßen abgeändert: „bei dem Erwerb bes Beſitzes durch MRepräfentanten 
kommt es darauf an, in weflen Perfon, des MRepräfentanten ober bes 
dominus, der Ufucapionsbefig beginnt, deſſen bona fides wird erfordert.“ 
Dafür wird angeführt 1, 2. $ 12. J. 11. D. 4.4. — Nah Unter 
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bolzner 1. c. Bd. 1. & 120. foll es nicht darauf anlommen, ob Der 
jenige, ber bie SBefigerwerbung vermistelt hat, mit den zu erwartenden 
Anfehtungen ded Beſitzes befannt gewefen fey, fonbern es müſſe viel: 
mehr die Perfon Desjenigen , dem der rebliche Befig zu Gute kommen 

fol, in Betrachtung gezogen werden. Eine Ausnahme hiervon könne 
nur da angenommen toerden, two es bei der VBefigerwerbung auf ben 
Willen des dominus gar nicht anlommt, z. DB. wenn Vormünder für 
willenlofe Curanden, Gefchäftsführer juriftifcher Perfonen (v. Savigny 
Recht d. Bel. ©. 278.) für dieſe erwerben, ober wenn Sklaven ober 
Kinder, die in häuslicher Abhängigkeit fichen, eine Befigerwerbung ge 
macht und dabei nicht unmittelbar für den Derem ober Vater, ſondern 
für ihr peculium gehandelt haben, body könne im letzteren Fall dem 
Herrn oder Vater bie zufällig von Anfang an*) erlangte Wiffenfchaft 
von diefem Erwerb fchaden, wenn er nicht felbft ſich im redlicher Mei⸗ 
nung befand. — Im Wefentlichen flimmt hiermit v. Vangerow 
I. c. $ 321. not, 2. überein, indem er den Unterfchied als entfcheidend 
betrachtet, ob von folchen Källen die Rede ift, in welchen der Stellver⸗ 
treter auch ohne unfer Willen für und Befig erwerben kann, ober von 
folhen, in denen zum Beſitzerwerb immer auch unfere Wiſſenſchaft hinzu⸗ 
treten muß. In den legten Fällen, welche bekanntlich die Regel aus- 
machen, kommt es blos auf die bona oder mala fides bes Principais, 
nicht auch des Stellvertreters an, in den erfteren blos auf die des Stell: 
vertreters, ch. 1. 8. pr. 1. 81.8 3. 1.48. 8 1.1.47. D. 41. 3. — 
1. 2.8 10— 14.1. 7.-$ 8. D. 41. 4. 

Bezüglich) der weiteren Stage, ob es von dem oben im Kap. I. $ 2. 
Er. 1. für die Erwerbung des Ufucapionsbefiges durch Stellvertreter als 
wefentlich bezeichneten Erforderniß der scientia domini feine Ausnahme 
gebe, ift die Eigenthümlichkeit der Präpialfervituten in das Auge zu 
foffen, wie in folgendem alle anfchaulich wird. 

Es handelte fih von dem Verjaͤhrungserwerb des Iagbrechts auf 
gewiffen Feldmarkungen für ein Gut, weiches die Verjährungszeit hin- 
durch für die fortwährend abweſenden Eigentümer abminiftrirt worden 
war. Gegen die behauptete Erfigung wurde eingewendet, daß durch 
fänmtliche bekundete Beſitzhandlungen ber Beſitz dem Beklagten feLbft 
nicht erreorben feyn Eönne, indem, wenn ein Befitz durch Stellvertreter 
erworben werden folle, auf Seite bes Vertretenen entiweber Auftrag ober 
Wiſſenſchaft und Genehmigung erfordert werde, im vorliegenden Falle 


*) In Anfehung der mala fides superveniens kommt indeffen h. 3. T. 
das canonifche Recht in Betracht, 
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aber, da die Beſitzer des Guts feit mindeſtens 40 Jahren abweſend 
ſeyen, weder jenes noch dieſes der Fall, oder nur behauptet worden ſey. 
Demungeachtet wurde zu Gunſten des Gutsbeſitzers erkannt, verbis: 
„die zur Wahrnehmung von Rechten des Guts angeſtellten Perſonen 
Berwalter und Forſtofficianten) find vermöge ihres Dienſtverhaͤltniſſes 
zur Vornahme folcher Handlungen befähist. Da es ferner als erwielen 
anzunehmen ift, daß bie bezeugte Jagdausübung als eine Gerechtſame 
des Guts und für baffelbe vorgenommen worden, fo bebarf es überall 
nicht des Beweiſes eines weiteren fpeciellen Auftenge , oder bes Umſtan⸗ 
bes, daß bie nn Jagd mit Wiſſen ber Eigenthümer ausgeübt wor 
ben ſey,“ ſ. Erk. des D. 4. ©. zu Gelle in ber juriſt. Zeitſchr. für 
Hannover Jahrg. 22. 9. 3. ©. 87. 

Zu demſelben Ergebniß führte ein Urtheil der Zacultät Halle in 
einem äbnlichen im poss. summariissimo entfchiebenen Kal. „Es muß 
in Folge der befonderen für servitautes praedierum geltenden Grund⸗ 
fäge behauptet werden, baf ber Beſitz folcher Rechte in weiterem Um⸗ 
fange als ber der Börperlichen Sachen durch Vermittelung Deitter erworben 
werben kann. Da nämlich ber dominus praedii deminantis felbft nur 
Seellvertreter diefer Sache, als bes eigentlich berechtigten Subjects iſt, 
ſo erſcheint die Stellvertretung zur Erwerbung des Beſitzes einer ſolchen 
Servitut auch durch andere Perſonen, als den Eigenthümer ber herr⸗ 
ſchenden Sache zulaͤſſig. Wenn in dieſer Hinficht 1. 5. 1. 6. pr. 
l. 20 — 24. D. 8. 6. — 1.1.$7.1.38.8 4. D. 43. 19. vorzugss 
weiſe von Wege⸗Servituten reden, und zwar zum Theil mit ſpecieller 
Beziehung auf das interd. de itinero actugue priv., fo iſt doch kein 
Grund vorhanden, an gleichmaͤßiger Geltung jenes Princips für andere 
serv. praed. rust. zu zweifeln, und es kann keinem Bedenken unters 
liegen, baß ber durch das possoss. summariissimum gewährte Schutz 
ſich mindeftens eben fo ‚weit erſtreckt, als der des genannten Sinterdbicıe, 
Dagegen reden bie allegirten Stellen allerdings burchgängig von einem uti 
servitute, ober relinere servitutem, im Gegenſatz bed non ati und 
. son utendo amittere; und es fehlt daher nicht an Juriſten, welche 
jwar zugeben, daß ber Pächter, der Gaſt, ja felbft ein völlig Fremder 
baburch, daß fie momine praedis die Servitut ausüben, ben ſchon ers 
worbenen Beſitz confervicen, aber läugnen, daß ſolche MWittelsperfonen 
geeignet feyen, ben Beſitz einer Servitut dem praedio zu erwerben, 
RR Civilt. Bd. I. S. 585. Allein die andere Anſicht verbient 

um fo mehr ben Vorzug, als fie durch dad argumentum a contrario 
aus J. 1. 58 8. D. 43. 19. deutlich hervorgeht, vergl. Heerwart in 
Linde's Zeitſcht. Bd. XI. ©. 196., Albert Beſitz unkörperlicher Sachen 
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S. 22., Emminghaus Pand. ded gem. fühl. Rechts ©. 224. 
no. 59. : 

In einem Urtheil der Kacultät Jena v. 3. 1846. iſt ausgefprochen: 
bie von der eigentlichen usucapio handelnden Gefegesftelln, I. 1. C. 7, 
32. — 1. 47. 49. 6 2. D. 41. 2., nad) melden der Erfigende, ſobald 
er den Befig nicht in eigener Perfon ausgeübt hat, die usucapio erft 
von dem Momente, wo ber Ufucapient Kenntniß von der Befigergreifung 
und: Befigausübung feines Repräfentanten erhält, beginnt, laſſen ſich 
nicht analog auf Erfigung der Prädialfervituten anwenden. In dieſer 
Beziehung waltet ein anderes Princip ob. Schon der Begriff der Prä- 
dialfervitut bringe mit fi, daß die Perfon des jeweiligen Eigenthümers, 
weit fie einem fleten Wechſel unterworfen ift, bei den Beligvechältnifien 
des Guts in den Hintergrund tritt. Der Beſitz fol dem Gute felbft 
erworben werben, eben fo die Servitut; dieſe foll nur dem jeweiligen 
Eigenthümer als folhem, als integrirender Theil des Guts, zu Nutze 
fommen. &s.-würde eine Inconfequenz genannt werden müffen, wenn 
auch in folchen Faͤllen die Wiſſenſchaft des jeweiligen Eigenchümers des 
Guts, der die Servitut nicht für feine Perfon in Anfpruch nimmt, er 
fordert würde, wie Died alsdann ganz folgerichtig wäre, fobald Jemand 
füc feine Perfon das Eigenthum einer res corporalis erworben haben 
wis. Es muß binzeihen, wenn bie ©ervitut Namens des Guts aus⸗ 
geübt worden. Daher erklärt fih 1. 1. $ 7. und 11. D. 48. 19. 
1.83.84 ib. 1.5.6. pr. D. 8. 6. — 1.20. 24. eed., f. Albert 
1. e. $ 19. Das Abfirahiren von einer Sepräfentation bes Gute: 
eigenthums exrfcheint in jenen Stellen nicht als Singularität, ſon⸗ 
been als Ergebniß dee Wiffenfchaft und Praris aus der juridiſchen Natur 
der Prädialfernitmten. Der Eigenthlimer des berrichenden Grundſtücks 
handelt nicht fowehl proprio nomine, al& fund: nomine. Sn, 5. 
63. D. 48. 19. — 1. 10. pr. D. 8. 5. wird zur Erſitzung einer 
Servitut nur das usum se per annos forte toi nom vi, nen clam, 
non precario verlangt; biefelben Worte kommen in obigen Stellen vom 
interdiet. de itinere vor. Was die römifchen Juriften, die nur als 
Vorbilder bei ber Behandlung des jurifiifchen Stoffe dienen follen, als 
Interpreten des Edicts zu thun berechtigt waren, das dürfen auch wir 
als Jnterpreten der Schriften des römiſchen Juriſten thun, f. Emming- 
baus 1. c. ©. 225. no. 60. 

Zu 12) Man konnte die Bejahung diefer Frage früher als here: 
ſchende Lehre annehmen, f. v. Savigny in ber Zeitſchr. f. gefchichtt. 
RB. Bd. V. ©. 21., Roßhirt im civilift. Archiv Bd. IX. no. 1. 
und in f. Zeitſchr. Bd. I. ©. 121., Söfhen Grundr. ©, 127, 
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Mühlenbruc Lehrb. d. Pand. & 265. mei. 7.3 bagegen unter den 
Meneren bedeutende Autoritäten für bie Verneinung fi erflärt haben, 
namentlich Untesholzner im Rhein. Mufeum Bb. V. &. 26. mit 
Abänderung der in feiner Verjährungsiehre Bd. I. 8 107. noch befolgten 
Anſicht, Arndts im Rh. Muf. Bb. II. S. 125., Fabricius daf. 
Bd. IV. &. 195., v. Löhr im civilift. Archiv Bd. XII. S. 85. not. 2., 
v. Wening-Ingenheim Leheb. des gem. Civilt. Bd. 1. $ 132., 
Thibaut Soſtem d. P. R. 8 1013. (Ed. 8.), v. Bangerow Pand. 
Bd. I. 5 320. not. 1., welch” Letzterer Über diefe, wie über alle erheb⸗ 
lichen Controverſen d. R. R. mit eigmthlimlicher Schärfe und Präcifion 
die Gründe und Gegengründe abgeroogen bat. 

Bu 13) Daß die bona fides nicht bios im Moment der Traditien, 
fonbern and des Vertragsabſchluſſes nöthig ift, 1. 48. D. 41.3. — 
1.2. 8 6. D. 41. 4. Indeſſen kann dem erforderlichen Bewußtſeyn 
eines wirklichen Kauftgeſchaͤfts auch eine justa causa erroris unters 
liegen, mit welcher bonn fides wohl befichen kann, 3. B. wenn Dev 
jenige, weichen wir zur Abſchließung eines Kaufsgeſchaͤfts bevollmächtigt 
haben, uns die Sache mit bee Verſicherung des geſchloſſenen Contracts 
Übergiebt. Iſt aber flatt des wirklich gekauften Objects irsthämlich ein 
anderes übergeben, fo findet feine Ufucapion Statt, 1. 2: $ 6. D. 41. &. 
Hiernaͤchſt wird das Erforderniß, def der Kaufpreis entweder bezahlt 
oder crebitiet ſey, auch zum Zweck der Ufucapion als unerlaͤßlich gelten 
mäflen, weil bie Xrabition aus dem Grunde eines Kaufgefchäfts be⸗ 
kanntlich nur umter berfelben Vorausfegung das Eigenthum überträgt, 
f. u. Bangerow |. c. 

Zu 14) Diefe Streitfrage wird bejahend beantwortet von Domell 
ku Comment. jur. eiv. Lib. V. c. 14. $ 13. u Arabts im dviäß. 
Achte Bd. AI. & 283 1, dagegen nerneinend vn Danz in 
kinde's Zeitſchr. Bd. V. ©. 278., Untsrholzuer Berjährungsichee 
Dr. I. ©. 400. Die letztere Anſicht findet fi am vollfländigften ge⸗ 
nechtfertigt in v. Bangerom Pand. Bd. I. 5 320. net. B., unter Andem 
bezũglich 1. 3.85 1.1.5. 1.7. pr. D. 6. 2. — doch nicht ohne Unter 
fhied der verfchiedenartigen Faͤlle: 

1) Wenn Jemand buch eine actio in personam zur Derausgabe 
einer Sache verurtheilt worben ift, fo kann dem Sieger ſchon 
nah den Brundfägen bes tt. pro solute bie Uſucapion wicht 
bezweifelt werben. ; 

2) Derjenige, weldjem in einem XTheilungsjubiclum ein Gegenftand 
adjudieirt ift, kann denfelben auf den Grund der Adjudication 


ufusgpiren. 
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8) Wenn ber mit einer Vindication belangte Beſitzer abfolvirt wird, 
fo kann diefes Erkenntnis, welches bios ben Kläger abweiſt, 
weit er fein Eigenthum nicht beiweifen konnte, mithin bios eine 
Negation enthält, für den Beklagten nicht als Grund feiner 
Befigerwerbung gelten und keine Berechtigung zur Ufueapion 
gewähren. 

4) Der fiegende Vindicant kann das vechtsfräftige Erkenntniß, 
Dritten gegenüber, nur als Beweismittel, nicht als Uſucapions⸗ 
titel gebrauhen, v. Sch eurl Beitr. Bd. II. 9. 1. 

Anderweiten Disceptationen fcheint kaum ein praßtifches Intereſſe 
en. werben zu können. Es mag daher genügen, auf bie Unter 
ſuchung der ganzen Streitfenge in v. Vangerow's Pandecten Bd. I 
$ 320. not. 8. u. Stephan im civilifl. Archiv Bd. XXX. 2 308. 
zu verweifen. 

Zu 15) Man pflegt biefen Unterfchieb alfo DUREU EN ein suc- 
cessor universalis fuccedirt in possessione *) und in fide, ein suc- 
cessor singularis fuccebirt nur in possessione, nicht auch in hide. 
Der Univerfalnachfoiger fegt naͤmlich den Befis des. Vorgängers (und 
zwar auch mit Einfchluß der Periode, t0o hayeditas jacens war, ſo daß, 
wenn in biefer” Zeit die Uſucapion vollendet war, »der · Eie fRsfbontcht 
einen Augenblick befefien zu haben braucht, 1. 30. pr. D. & 6. — 
1.40. L. 44. $ 3. D. 41. 3.) nothiwendig fort, possessio defuncli 
quasi juneta descendit ad heredem (l. 30. cit.), was ihm nicht blos 
zum Vortheil, fondern auch zum Nachtheil gereichen kann. War nämlich 
ber Erblaſſer in mala fide, fo kann der Erbe nicht ufucapiren, und nicht 
einmal einen Ufucapionsbefig anfangen, werm auch er felbjt-in bona 
Sde wär, 8 12. J. 2. 6. — J. 2. & 19. D. 4.2. — L. 11. 1a 
81. D.44.3. — L. 30. pr. D 46. — 1.11. C. 7. 32. — 
ĩ. 18. pr. 1.48. D. 41. 3. — 1. 4. C. 7. 29. War aber der Erb⸗ 
laſſer in bona fide, fo nügt dieſe aud, dem Erben, ohne daß es auch 
in feiner Perfon auf bona fides ankommt (was aber nach canoniſchem 
echt, welches continuam bonam fidem erfordert, anders geworden tft, 


— — 


*) Weber accessio possessionis ſ. vorzüglich tit. Dig. 44. 3. — 1. un. 
C. 7. 31. — Nov. 119, Gajus IV. 151. Obne Zweifel finbet fie 
ohne Unterfchieb zwiſchen onerofem und Iucrativem Titel Statt, L 11. C. 7. 
33., fowohl für den Interdicten⸗ als Ufucapionsbefig. Auch res Judicate, 
ſowohl in perfönlichen als binglihen Klagfachen, Tann als zuläffiger Titel 
bei der accessio possess. gelten, 1. 13. $ 9. D. 41. 2., mit Rüdfiht auf 
das zu Sr. 14. Gefagte. Auch bei ber Klagenverjährung iſt accessio poss. 
anwendbar, ſ. Denginger bie accessio possessionis ©. BI ic. 


\ 


S 
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Brendel Kirchenrecht 5 453.). Der Singularnachfolger dagegen kann, 
wenigftend in feiner Perfon, wenn er in possessione bonae fidei iſt, 
und justum titalum bat, die Ufucapion anfangen, er kann aber auch 
unter gleichen VBorausfegungen, und wenn feine Unterbrechung ſtattge⸗ 
funden bat, den Beſitz feines Vorgängers, wenn biefer in conditione 
usucapiendi war, *) ſich zu gute rechnen, Mackeldey Lehrb. d. 5. 
R. R. 5 259. Für bie accessio possessionis iſt noch zu bemerken, 
daß hierzu nicht, wie fonft zur Verjährung, titalas putativus binreicht, 
1.2. 8 16. D. 41. 4, f. Warntönig Comm. $ 261., Unter 
bolzner Berjährungsiehre 5 184., Denzinger bie accessio pos- 
_ sessionis nach dem römifchen und canonifchen Rechte. Eine von ber 

Furiftenfucultät in Würzburg gekrönte Preisſchrift. Würzb. 1842. 
S. 86. — 

Zu 16) Wenn man Linen ſolchen Anſpruch auf Immunität auf 
eine dem Berechtigten emtgegenftehende Verjährung gründen wollte, fo 
würde nach den von Thibaut Über Befig und Verjährung 5 38. u. 
60. und von den meiften neueren Rechtslehrern, vergl. Kind gu. for. 
.T. II. Cap. 48. Ed. 2., Gottschalk Discept. for. T. II. Cap. 8., 
Erkenntp. 48.9. A. G. in Dresden im Wochenbl. f. merkw. Rechtsf. 
18480. 6. 9. angenommenen Srundfägen erforderlich ſeyn, daß dem 
Berechthhten ein Widerſpruch erhoben worden ſey und dieſer ſich fo lange 
dabei beruhigt habe, als er zur ertinctiven Klagenverjährung Zeit braucht. 
Die einheimifchen deutſchen Rechtsinftitute können nämlid nicht nach 
dem römifchen Recht ber Servituten behandelt werden, durch einen 10s 
oder 2Ojäheigen Nichtgebraucdy geht daher ein Recht nicht verlorm, nur 
das Klagrecht erliſcht nach 30 Jahren. % Bülow und Hagemann 
in den 'cechtl. Erörter. Bd. V. S. 225. unterftellen, wenn dergleichen 
Befreiungen, 3. B. auch von Gemeindelafen, 30— 40 Jahre lang, 
ungeachtet während dieſes Zeitraums mehrere zur Anforderung geeignete Fälle 
Rattgefunden hatten, beftanden haben, ben Begriff eines rechtlichen Der: 
tommens; allein eine Obfervanz im rechtlichen Sinne kann nur Rechts⸗ 


*) Nur Höchft finguläre Kälte find es, wo auch eine injusta possessio 
bes Vorbeſigers bem Nachfolger beigerechnet werben Tann; z. B. wenn eine 
Sache, die Jemand precario beſeſſen, an ben vorigen Befiger zuräüdgelangt, 
fo kommt diefem jener Zroifchenbefig Behufs der Ufucapion zu Statten, 1. 15. 
$7.D. 41. 2., oder wohl auch in dem Kal, wo dem Borbefiger, welcher in 
fo fern mala fide befaß, als er einen Andern (wenn gleich irrig) für ben 
wahren Eigenthümer hielt, gerade biefer Andere im Beſitz folgte, vergl. 
Möllenthiel über die Natur bes guten Glaubens $ 10., Denzingerl. c. 
©. 134. u. 139, 


+ 
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füge, nicht aber. ſubjective Befugniſſe zum Gegenftande haben, Huf 
nagel Mittheilungen aus ber Praxis der Würtemberger Gerichte. N. 5. 
9. 1. ©. 79. 

3u 17) Die Trage muß zwar, fo wie fie geſtellt iſt, geradezu ver 
neint werden, f. 1. 44.6 5. D. 41.8. — 1.1.8 2.D. 20.1. — 
l. 2. pr. D. 4.5. — 1.7. C. 8. 14.5 damit ift aber — wie 
v. Bangerom 1, c. $ 324. gegen die Zweifel Unterholzner’e im 
ber Verjaͤhrungslehre Bd. II. ©. 288. bemerkt — bios gefagt, daß mit 
der ordentlichen Eigenthumsverjährung nicht auch die auf dee verjährten 
Sache haftenden Pfandrechte erlöfchen. Dies hindert aber nicht, daß ber 
Befiger in gutem Glauben, welcher von dem pfandſchaftlichen Nerus 
nichts weiß, bie ihren eigenthümlichen Regeln folgende 10 — 20jährige 
Präfeription gegen die Pfandklage eines Gläubiger gebrauchen könne, 
welche übrigens nicht fhon immer von dem Augenblick des Befigerwerbs, 
fondern jedenfalls erſt mit dem Anfang des Pfandrechts beginnen kann. 
Geſetzt alfo, es hat Jemand eine fremde Mobilie ſchon 2 Sahre im 
Ufucapionsbefig und nun verpfändet der Eigenthümer fein ganzes Ver⸗ 
mögen, und damit auch jene Mobilte an einen Dritten, fo hat zwar 
der Beſitzer nach Ablauf eines Jahres daB Eigenthum jener Mobilie 
erworben, aber um den Greditor von der Pfandklage auszufchließen, 
müflen nothiwendig noch ferner 9 Jahre ablaufen. 

Zu 18) Die Entftehungsart eines Rechtsinftituts bildet fehr natür⸗ 
lich die Grundlage feiner Beurtheilung. Man flößt zwar hierbei auf 
‚verfchiedene Anfihten, ſ. Unterholzner I. c. $ 177 x., Zeig Ex 
läuterungen zu Wening = Ingenheim S. 332.; indeffen wird man un⸗ 
bedenklich ber mohlerwogenen Darftellung folgen können, welche wir 
v. Vangerow's Pand. Bd. I. $ 325. entnehmen. 

In der 1.8. $ 1. C. de praeser. XXX. annor. (7. 39.) ver 
ordnete Juſtinian, daß Derjenige, welcher fich in der Lage befinde, ſich 
gegen die Reivindication des Eigenthümers durch 30⸗ oder mehrjährige 
Extinctivverjaͤhrung fhüsen zu können, dann, wenn er ben Beſitz boma 
fide angefangen habe, nicht mehr blos eine exceptio, fondern ſelbſt 
auch eine artio in rem haben folle. Hieraus folgt, daß bei der neuen 
außerordentlichen. Verjährung allgemein die Grundfäge entfcheiden müſſen, 
welche von der Ertinctivverjährung gegen Die rei vindicatio gelten, und außer: 
dem noch die bonn fides, und zwar nad) den Beflimmungen des canonifchen 
Rechts die fortbauernde hona fides hinzufommen müffe Daher find, — 
während der ordentlichen Verjährung gar viele Sachen nicht untertoorfen 
find, — ber außerordentlihen Verjährung — abgefehen natürlich von 
fotchen Sachen, welche extra commereium find — nur diejenigen Sachen 


a 
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entzogen, in Betreff weicher auch eine Ertinctivverjährung nicht laufen 
kann, nämlid Sachen der Pupillen, und foldye Sachen, bei welchen 
der Klage ein impedimentum juris entgegenfteht, nAmlich Dotakfachen, 
tigna aedibus alienis junrta, und Sachen, bie zu einem pecalium 
advenütinm reguläre gehören. *) 

Eine weſentliche Verſchiedenheit der außerordentlichen von der ordent⸗ 
lichen Verjährung liegt ferner darin, daß zu jener kein titulus erforder⸗ 
lich iſt. 

Die außerordentliche Berjäheung fängt mit dem Augenblide zu 
laufen an, in welchem bie rei vind. des Kigenthümers actio nata ift, 
was 5. DB. au dann von Bedeutung ift, wenn der Präfcribirende durch 
beauftragte Stellvertreter den Beſitz erwirbt. Die Ufucapion fängt in 
einem folchen Falle erft mit dem Augenblicke der erlangten Wiffenfchaft 
von Seite des Principals an, während bie außerordentliche Verjährung 
fhon mit dem Moment der wirklichen Befigergreifung beginnt. — 

Indem die praeser, longissimi temporis ſich ganz nach den 
Srundfägen der Eprtinctioverjährung richtet, erfordert fie auch eine viel 
längere Zeit, als die ordentliche Verjährung, nämlihd 30 — 40 Jahre, 
und weicht auch in ber Zeitrechnung auf eine dem Verjährenden beſchwer⸗ 
lichere Weife ab, indem ber legte Tag abgelaufen feyn muß. 

In Anfehung der Unterbrechung hat es denn gleichfall® die näm⸗ 
liche Bewandtniß, wie mit der Eprtinctivverjährung der act. perpetune, 
daß bie Unterbrehung ſchon durch bie ———— der Klage an den 
Beklagten unterbrochen wird. — 

Streitig iſt Übrigens, ob gegen die praeser. XXX vel XL annorum 
Reftitution flattfinde, wie fehr allgemein wegen 1. 3. C. 7. 39. verneint wird, 
f. Unterholzner I. c. 8 136 ıc., Thibaut über Befig und Berj. 
& 65. u. 73., indem man die Worte der leg. cit. „non sexus fragili- 
tate, non absentia, non militia contra hanc legem defendenda, sed 
pupillari aetate duntaxat huie eximenda sanetioni“ auf Unzuläffig: 
feit der Reftitution bezieht, während fie nad) gründlicher Ausführung 
Anderer nur befagen, daß die angeführten Umftände, welche bei den 


») Nach einer befonderen Vorfchrift der Carolina Art.209. fol auch noch 
abweihend vom R. R. an geftohlener oder geraubter Habe durch einige Länge 
ber Zeit Eein Gewehr erfeffen werben. v. Vangerow 1. c. findet diefe Be⸗ 
flimmung fo klar, baß er Unterholzner's Meinung in ber Verjährungst. 
Bd. I S. 200. nicht beiftimmen Tann, welcher auch dabei die außerordent: 
liche Berjährung ftattfinden Laffen will. Kreilih muß man aber babei ben 
vom R. R. fehr abweichenden re Begriff von geftohlenen Sachen 
nicht außer Augen laflen. 
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artiones temperales als Hinderniſſe der Verjährung gelten, bei 
bee praeser. XXX vel XL annor. als folche nicht in Betracht 
kommen follen, ſ. Burchardi Lehre v. d. Wiedereinſetzung in den 
vorigen Stand ©, 185., v. Vangerow |. c. $. 177. not. 12. Die 
Reftitution könnte demnach nur ex speciali logis dispositiono aus 
gefchloffen feyn, 3. B. wenn die qu. inofhc. test, verjährt iſt, indem 
biee nur ex magna et justa causa reſtituirt werben fol. 1. 8. $. 17. 


. D. 5. 2. — oder, wenn die ber Reſtitution felbft gefegte Verjaͤhrungs⸗ 


geit abgelaufen: ift. 


Zu 19) Die Antwort auf diefe Frage kann wohl nur verneinend 
ausfallen. Das Gegentheil flatuirte gleichwohl ein oberappellationsge- 
richtliches in Dagemanns prakt. Erörter. Bb. VI. ©. 201. ange: 
führtes Erkenntniß in einem folchen Sal, wo die Prohibitiv: Verord- 
nung blos im Intereſſe des Verbietenden ergangen, das Gegentheil aber 
lange Zeit hindurch von ihm felbft zugelaffen morden war. Es betraf 
eine ÖStreitigkeit zwiſchen dem Gutshern und den Lefeholzberedhtigten 
Über ben Gebrauch der Aerte und Haden von Seite der Legteren, mwäh- 
vend doch ein gutsherrliches Verbot dagegen vorgelegen war. Die Lefe: 
bolzberechtigten beriefen fich dagegen auf ihren unfürbenklichen Befig, und 
es wurde ihnen in judicando der Beweis befjelben nachgelaffen, weil 
vorauszufegen fey, daß die Berechtigten und Verpflichteten, indem fie feit 
undenklichen Zeiten eine Einrichtung beftehen ließen, welche der Prohibt- 
tioverorbnung zumider war, auf das zu ihrem einerfeitigen und gegen= 
feitigen Beften gegebene Gefeg freiwillig verzichtet hätten. Diefe Ent: 


ſcheidung ſcheint fi zwar duch bie Betrachtung zu rechtfertigen, daß 


einem Gefe& durch eine mit Genehmigung des Geſetzgebers gebildete Ge⸗ 
wohnheit ohne Zweifel derogirt werden könne. Aber war denn von einem 
Rechtögefeg und einer Rechtsgewohnheit hier zu fprechen, und nicht viel- 
mehr von polizeilichen Anordnungen, welche zu jeber Zeit wieber erneuert 
werden konnten? — 


Zu 19°) Diefe Frage iſt aus dem Grunde zu verneinen, weil 
ihnen dieſes Recht nur als regierenden Häuſern, bei denen von einem 
fiscus die Rede feyn Eonnte, zuftand, f. Entfcheid. d. Göttinger Juriften- 
fakultät in Elvers Themis Bd. I. S. 541. 


Zu 20) Ob durch Klage und Litisconteftation bie erwerbende Wer: 
jährung unterbrochen werde, iſt zwar nicht unbeftritten, vgl. v. Wening- 
Ingenheim Lehrb. Bd. 1. S. 331. ($ 52), Unterholznerl. c. 
Bd. J. ©. 126., doch ift von den Neueren insgemein angenommen, daß 
die Grundfäge über Ufucapion die einzig im Juſtinianiſchen Recht gel: 
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tenden find, und beshalb für bie ordentlihe*) Eigenthumsverjährung 
eine wahre Unterbrehung durch eingeleiteten Proceß nicht angenommen 
werden Eönnez 1. 2.8 21.D. 41.4 — 1.18. D. 6. 1. ef. 1. 17. 
8 1.1.21.D. 6. 1., v. Vangerow Pand. Bd. I. $ 328. not. 1. Man 
tann nur mit Puchta im Lehrb. G 188. fagen, daß die erhobene 
Klage und ausgewirkte Ladung die Ufucapion für den Kläger unfchäpdlich 
macht. Gewinnt nämlich der Kläger, fo muß ber Beklagte die Sache 
herausgeben, und kann ſich nicht darauf berufen, daß mährend des Pro: 
ceffes die Verjährungszeit zu Ende gegangen fey. Gewinnt aber ber 
Beklagte, fo ift es eben fo gut, als wenn ber Proceß gar nicht ange: 
ftellt worden wäre, und die Präfeription ift dadurch nicht unterbrochen, 
f. auch Höpfner Snftitt. Comm. $ 398. So wirb 3.8 ber unvor 
denkliche Beſitz der Steuerfreiheit nicht durch gefchehene Anforderungen 
unterbrochen, ſ. Pfeiffer prakt. Ausführungen Bd. II. ©. 24. und 
eben fo wenig wird duch eine auf einfeitiged Anrufen im Proceſſe ers 
theilte Temporale Inhibition der Beſitz unterbrochen; 1. 5. C. 7. 57. 
Leyser Sp. 462. Med. 25. 


Wenn duch) usurpatio naturalis .die ertwerbende Verjährung ale 
unterbrochen erachtet werden foll, fo genügt dazu bloße Proteftation nicht, 
fondern es wird eine wirkliche Verhinderung an der Ausübung des be 
baupteten Rechts erfordert. Nach fächfifhem Gerichtsbrauch Liegt 5. B. 
bei der Fahrgerechtigkeit die usurp. nat. ſowohl im WBorziehen eines 
Grabens oder Schlagbaums, als im Hinwegweiſen des Geſchirrs, das 
ein Umkehren zu Folge hatte. Bona fides wird nunmehr bei fpäteren 
Ausübungen problematifh, f. Erkenntn. d. DO. 4. ©. in Dresden in 
der Zeitfche. f. Rechtspflege Bd. IX. ©. 170. 


Zu 21) Beim Handlohn kann nur die unvordenklihe Verjährung 
in Betracht kommen. Sie ift nur auf folche deutfchrechtliche Reallaſten 
ald Erwerbungsgrund anwendbar, melde in jährlichen oder doch wenig: 
ſtens in beftimmten regelmäßigen Zeitabfchnitten gleichmäßig wiederkeh⸗ 
renden Leiftungen beftehen; f. Seufferts Achiv Bd. VI. ©. 320. 
Die Dandlohnserhebung hängt aber nicht von dem freien Willen und 
Bedürfniffe des Berechtigten, fondern von zufälligen, außer feiner Will 
kühr liegenden Umftänden ab, und kann daher nit in regelmäßig 
beftimmten Zeitabfchnitten, ſondern nur bei vorfommenden Befigverändes 
rungen ausgeübt werden, zwiſchen welchen oft ein bie gewöhnliche und 
auch die 30= ober AQjährige Erfigungspertode Überfchreitender Zeitraum 


En 


*) Bon der außerorbentlichen f. no. 18. 
v. Holzſchuher, Handbuch Il. 2, Aufl, 15 
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liegt.*) So hat das 8. Bayer. D. A. Ger. in 6 Fällen entfchieben; 
. Seuffert u Glück BL f. R. A. v. 3. 1855. no, 1. Andere 
möchte es aber wohl feyn, wenn in 30— 40 Jahren, wie nicht ſelten 
bee Fall ift, 3 Handlohnsfälle vorgelommen find. 

Zu 22) Die Entfcheidung diefer zweifelhaften Frage hängt vorzüg- 
ih von dem Urtheil über die Vorfrage ab, ob die Univerfitäten den 
piis causis beizuzählen feyen. Das D. X. Ser. zu München entſchied 
in einem in Seufferts Archiv Bd. VI. 9. 2. ©. 166. erzählten 
Fall die Vorfrage verneinend, indem Univerfitäten nach heutiger Verfaſ⸗ 
fung nicht mehr den kirchlichen SInftituten**) beigezählt werden können, 
und dem zufolge die Hauptfrage dahin: daß ber Anfpruch der Univerfi: 
tät auf eine 40jaährige Verjährungszeit nicht begründet fey, und auch 
nicht der auf eine ZOjährige Verjährungszeit, ungeachtet den Minder: 
jährigen überhaupt feine unter 30 Jahren laufen könne, weil diefe Be 
ſtimmung, wie aus J. 1. in f. C. 7. 33. vergl. mit 1. 4. C. 2. 54. 
u. 1. 3. C. 3. 29. erhellt, nicht von juriftifhen Perfonen gelte, auch 
wenn ihnen fonft die Rechte ber Minderjährigen zuftehen. Zur Rechts _ 
fertigung der entgegengefegten, von uns unten im Erbrecht Kap. III. 8 5. 
li. E. vom Xeftam. ad pias causas behaupteten Anfiht in Betreff der 
Vorfrage nämlich der Meinung, daB auch Unterrichtsanflalten, wie alle 


*) teber bie Unterbrechung der Klagenverjährung ift bereits in unferem 
1. Band Kap. III. $. 1. lit. f. Fr. 9. S. 191. ff. gehandelt worden ; indem hiers 
bei auch bemerkt wurde, daß bei einer gemeinfchaftlichen Schuld die Klagers 
bebung gegen ben einen Correus die Verjährung auch gegen ben andern 
Correus nach 1. 5. C. 8. 40. unterbricht. Dabei ift es jeboch zweifelhaft, ob 
diefe Vorfchrift auch) auf bie den Römern unbefannten Wechſelverbindlichkei⸗ 
ten Anwendung finden Zönne, wenn z. B. zwei Eheleute gemeinfchaftlich einen 
eigenen ober trodenen Wechſel ausgeftellt haben, und bie Wechſelklage nur 
dem Ehemann infinufrt wurde, it damit auch gegen bie Frau bie Klagver: 

jährung unterbrochen? Scholz in Linde's Zeitfchr. Bb. XIX. ©. 405. vers 
neint diefe Frage, weil unfer Wechſelrecht ganz eigenthämliche Verbindlich⸗ 
Zeiten erzeuge, und babei jedenfalls die Präfentation bed Mechfeld gegen 
jeven Wechfelfchulbner vorangehen müffe, und berfelbe nur gegen wechfels 
mäßige Behandlung zur Zahlung verbunden fey, alfo nur, wenn ihm felbft 
ber Wechfel präfentirt worben if. Diefe Anficht iſt jedoch durch die allg. 
deutfche Wechfelordnung über die a eigner Wechfel nicht mehr als 
maßgebend zu betrachten. 

”) Hier wirb ber Grund bes Brivilegiums in ber äußeren Autorität ges 
ſucht, welche früher die Kirche über alle wohlthätigen Anftalten ausübte, 
findet man ihn aber vielmehr in dem Wefen berfelben als privilegia rei vel 
causae data, fo kann barauf nichts ankommen, welche Autorität nach dem 
Staatsorganismus über fie waltet. 
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milden Stiftungen, ohne Unterfchied, ob fie auf leibliche ober geiftige Bedürf⸗ 
niſſe gerichtet find, den piis causis beizuzählen feyen, dienen die Ans 
merkungen Seufferts im Ardiv 1. c., ferne v. Savigny Spftem 
Bd. II. ©. 271., Puchta Pand. $ 91. u. 158. vergl. mit 6 27., 
Mählenbruch Pand. $ 263. vergl. mit $ 201., Sintenis Civilr. 
Bd. 1.8 81. u. 51. vergl. mit $ 15. 


8 8.b) Vom uuvordenklichen Beſitz.*) 


1) Worin beſtehen die Eigenthümlichkeiten der ſ. g. Immemo⸗ 
trial: Präfeription ? 

2) Wie unterfcheidet ſich die unvordenkliche Verjährung vom 
Herkommen ? 

3) Welcher Zeitraum ift zu derfelben erforderlich 2 

4) Wird die unvordenkliche Verjährung in dem Fall auöge 
fchloffen, wenn für gewiſſe Verhältniffe ein vertragsmäßi- 
ged oder gefebliched Verbot der Verjährung befteht ? 

5) Schügt die Immemorialverjährung gegen verbietende Gefege ? 

6) Iſt der Grundſatz des gemeinen Procefied, daß die Einrebe 
der Verjährung in jedem Stadio processus noch vorge 
fhügt werden könne, auch auf die Immemorial: Verjährung 
anwendbar } 

7) Wird die Immemorial: Verjährung durch actio et citatio, 
oder auch durch Proteftationen unterbrochen ? 

8) Findet gegen diefelbe Reftitution Statt ? 

9) Worauf ift dad Beweisthema zu richten, wenn eine Parthei 
den unvorbenklichen Beſitz vorſchützt? 

10) Welches Alter müffen die Zeugen haben, und was müffen 
ihre Audfagen im Wefentlichen enthalten ? 

11) Kann der Beweis der Unvordenklichkeit auch durch Urkunden 
geführt werden ? 

12) Kann au der Eid ald Beweismittel berfelhen gelten ? 


*) Diefer Materie haben fich in neuerer Zeit drei gekrönte Preisſchriften 
zugewendet: Schelling bie Lehre von ber unvordenklichen Zeit. Münden 
1835., Buchka ber unvordentiihe Beſit. SGeidelberg 1841., Friedländer 
die Lehre von der unvorbenklichen Beit. Marb. 1843. Der dem unvorbent: 
lichen Beftg beizulegende Charakter einer Rechtsvermuthung iſt vorzüglich aus⸗ 
geführt von Arndts in deffen Beitr. zum Eivile. 9. 1. ©. 126. und Heim 
de vera praescr. immemorialis indole Marb. 1828. ®ergl. 3b. I. ©, 
394. 2c. v. d. Beitverhältnifien. 

15* 
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13) Worauf muß der Gegenbeweid gerichtet werben $ 

14) Wie viel Zeugen find zum Gegenbeweis nöthig, und können 
auch da nur alte Leute ald Zeugen zugelaflen werden ? 

135) Können Zehnten und Dienfte durch unvorbenfliche Berjäh: 
rung in eine Gelbabgabe verwandelt werben ? 


Zu 1) Der unvordenkliche Beſitz in feiner vechtlichen Bedeutung, 
als gefegliche Anerkennung von Rechten, welche Über Menfchengedenten 
ausgeübt worden find, oder eines Zuftandes, von mweldyem Niemand weiß, 
daß je der entgegengefegte flattgefunben hat, wird zwar indgemein und 
befonders im canonifchen Recht, c. 1. de praescer. in Vito. (2. 13.), 
fowie auch im Reichsabſchied v. 3. 1548 dem Rechtsbegriff von Ver: 
jährung fubfumirt, f. befonders Pfeiffer prakt. Ausführungen Bd. II, 
©. 8., läßt fi aber, da er blos confervativer Natur tft, in keine der 
gewöhnlichen Kategorien, — ermerbende oder erlöfchende Verjährung — 
bringen, weshalb die juriftifche Terminologie in neuerer Zeit in der Be 
zeichnung einer blos fehügenden Verjährung ein Auskunftsmittel gefun- 
ben hat, f. Dabelom über die Verjährung & 124.5 Neufletel und 
Bimmern tömifch= rechtliche Unterfuchungen S. 183. — Im R. R. 
tommt die Unvordenklichkeit, als den Rechtsſchutz begründend, neben dem 
unbeſtimmteren Ausdruck vetustas*) nur bei Anflalten, welche in Be 
ziehung auf ben ductus aquae Über Menfchen Gedenken beftehen, vor, 
ſ. 1.3. $ 4. D. de aqua quotid. et nestiva (48. 20.) 1. 1. $ ul, 
1. 2. 1. 26. D. de aqua pluv. are. act. (39. 3.), auf melche fich 
auch bie 1. 28. D. 22. 8. bezieht, **) f. Glück P. ©. Br. XXI. 


2) S. oben Kap. II. $ 2. Abſchnitt 1. Fr. 8. 

**) Auch ba aber erfcheint die Unvordenklichkeit niht als Mittel zur Er⸗ 
werbung von Dienftbarkeitsrechten; denn dazu reicht fchon longum tempus 
bin, wenn keiner ber brei vitia possessionis obmaltet, 1. 1. $ ult. supra cit, 
D. (39. 3.), Zimmern]. e., vergl. Unterholgner Verjährungsiehre 
Bd. I. S 509. $ 141., wo man eine frühere Gonjectur beffelben Schrift: 
ftellevs in beffen Lehre von der Verjährung durch fortgefegten Befitz $ 56. 
aufgegeben findet. Daß zur Erwerbung der servitutes Jdiscontinuae die uns 
vorbenklihe Verjährung nah R. R. erforberlich fey, ift eine zwar unter ben 
früheren Rechtögelehrten duch bie Gloffatoren allgemein verbreitete, auch in 
einzelnen Lanbesgeießgebungen, z. 3. Cod. Max. Bav. civil. P. II. cap. 7. 
& 5. eingebrungene, nad Pfeiffers prakt. Ausführungen Ih. VII. ©. 517. 
bei dem D. A. Ger. in Gaffel zur Obfervang gewordene, aber nun allgemein 
als grunblos erkannte Meinung, f. Slüd 9. C. 2b. IX, 8 629. ©. 148, 
und die bort angeführte Literatur, Shweppe Röm. Privatr. $ 305., vergl 
Unterholznerl.c.$45., v. Wening-Ingenheim Xehrb. Bd. IL. $ 95, 


- 
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©. 412. Durch das canonifhe Recht, c. 21. u. 26. X. de V. S. 
(5. 40.) — c. 1. de V.S. in Vito — ce. 1. de praescript. in Vito (2. 
13.) ſowie durch mehrere Reichögefege, 5. B. in cap. 8. $ 1. der gol⸗ 
denen Bulle, in dem Reichsabſchied vom Jahre 1548. & 56. 59. 68. 
und 64., dem I. P. O. V. 27. VII. A. IX. 2. und XV. 2, und 
vollends durch die Praris erhielt dieſes Rechtsinſtitut eine größere Aus⸗ 
behnung. ; 

Nach der gemeinen Meinung ber Älteren unb neueren Rechtsge⸗ 
lehrten wirkt die unvordenkliche Verjährung auf alle Rechte, für welche 
ein rechtmäßiger Grund des Erwerbes möglih ift, und melche zugleich 
einen Befisfland, possessio oder quasi -possessio in dem ausgedehnten 
Sinn des canonifchen Rechts zulaſſen; f. Valett Lehrb. Bd. 1.5 129 b., 
Mühlenbruch 1. c. Th. Il. 8 269., Mittermaier deutſch. Pri: 
vatr. Th. 1. 8 164, Göſchen Vorlefungn Bd. J. S. 337. Madel: 
den Lehrb. 8 265., v. d. Pfordten in den krit. Jahrbüchern für 
Rechtswiſſenſch. Bd. VIII. S. 37. x. u. 44., Pfeiffer 1. c. Bd. VII. 
S. 245., Buchka der unvordenkliche Befig, Heidelb. 1841. &. 25., 
Dollmann in Seuffert u. Glück Bl. f. Rechtsanw. Bd. VII. S. 340,, 
Hufnagel Mittheit. 9. 2. ©. 472., Erk. d. O. X. Ger. in Olden⸗ 
burg in Seufferts Archiv Bd. VI. H. 2. ©. 185. u. d. O. %. Ger. 
zu Gelle in der jurift. tg. f. Hannover 1843. 9.1. S. 42. Die 
herrfchende Lehre und Praris iſt daher gegen den von v. Savigny LJ. c. 
S. 503. und nad) ihm aud von Friebländer die Lehre von der uns 
vorden!t. Zeit, Marburg 1843. angenommenen Grundfag: daß bie uns 
vordenkliche Verjährung außer den publiciftifchen Verhaͤltniſſen nur auf 
bie Reallaften bed deutſch. Privatrechts, oder auf folche Rechtsinftitute 
zur Anwendung komme, bei melchen die römifchen Verjährungen ausge: 
ſchloſſen find, doch findet man ihre Anwendung allerdings vorzüglich bei 
folhen Serechtfamen, welche fonft nue durch Landesherrliche Verleihung 
erlangt werden können, 5. B. bei bem Beſitz verleihbarer Regalien , wie 
Jagd⸗-Gerichtsbarkeits⸗Recht ıc., bei der Steuerfreiheit und anderen Im⸗ 
munitäten, insbefondere Licchlichen Rechten, welche in einem fremden 
Sprengel ausgeibt werden u. f. w., f. Pfeiffer l.o. Mit allen ans 
deren Berjährungsarten bat fie nur das Erforbernig eines juriftifchen 
Befiges gemein. Necesse est, ut eo ipso jure, de quo quaeritur, 
tanquam suo jure usus fuerit praescribens. 


Eigenthümlich tft der Immemorial: Verjährung, 


a) daß fie fih auf Gegenftände erſtrecken kann, welche keiner anbern 
Verjährungsart, oder nur unter außergemwöhnlichen Erforderniſſen 
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unterworfen find,*) 3. B. bei gewiffen erimirten Kirchenfachen im 
canonifhen, bei Reichefteuern im deutfchen Recht; f. ec. 1. de 
praescr, in Vito (2. 13.); der unvordenkliche Beſitz ift im c. 26. 
X. de V. S. (5. 40.) einer Kaiferlichen Verleihung gleichgeftellt, 
‚und nah 1.2. $ 3. D. 39. 3. gelten opera, quorum memorinm 
veiustas excedit, benen gleih, quae publica autoritate facıa 
sunt. Don der unvordenklichen Verjährung ift nämlich nichts 
ausgefhloffen, als woran ein Mechtstitel gar nicht als möglich 
gedacht werden kann, **) oder wo — wie bei ber actio fin. re- 
gund. — kein Theil einen feiten Befisftand hatte, Thibaut 
l. c. $ 75. u. 76. Omne jus, cajus legitima adguisitio ullo 
modo Cogitari potest, per praescript. immemorinlem acquiri- 
tur, Müller ad Leyser T. V. Obs. 437. Im Verhaͤltniß 
be8 Bürgers zum Bürger kann daher dee unvordenkliche Beſitz 
fein Rechtöverhältmiß begründen , welches fchlechterdings der Will: 
kühr der Bürger entzogen ift, f. Müller 1. c. Obs. 737. u. 
738., dem Regenten gegenüber kommt zunächft der Unterfchied 
zwiſchen regalia majora und minora in Betracht. 

Indem es am häufigften der Immemorialverjaͤhrung zur Bes 
gründung der deutfchrechtlichen Präftationen bedarf, ift nah Eich: 
born deutfch. Privatreht $ 163. eine Diftinction zu beobachten. 
Solche fubjectivdingliche Rechte nämlich, welche als eine Befchrän: 
tung ber natürlichen Freiheit gegen jeden Beſitzer der Sache gels 
tend gemacht werden, ohne doch mit einem Proprietätsrecht vers 
bunden zu feyn, Eönnen als Wirkung eines beftimmten Sub: 
jectiong = Verhältniffes der Sache und ihres Beſitzers gegen den 
Berechtigten oder den Verleiher begründet feyn, und dann kann die 
Verjährung eine ZOjährige feyn, vergleihe Thibaut über Beſitz 
und Verjährung $ 37.” In Rüdfiht auf Leiftungen, melde 


*) 3. 3. man nimmt gewöhnlich an, daß das Recht, jährliche Gefaͤlle 
zu fordern, burch bloßen Nichtgebrauch auch nicht verloren gehe. Durch uns 
vordenkliche Verjährung wirb aber die Immunität geſchützt, folglich gilt da 
das Gegentbeil, ſ. Thibaut über Beſitz und Verj. $ 60. u. 76. 

**) Durch ein Erfenntniß des Obertribunals in Stuttgart wurbe die Bes 
gründung eines Amts: Urilitäten= Bezugs durch unvordenkliche Verjährung, im 
Mangel eines privatrechtlichen Titels, als dem Öffentlichen Hecht angehörig, 
gar nicht zur civilrechtlihen Beurtheilung geeignet erfannt, und der Gap, 
daß der unvordenkliche Befig vom Beweiſe eines beftimmten Rechtstitels bes 
freie, nur da für anwendbar erachtet, wo das in Frage ftehenbe Recht bios 
vermöge Privatredyts erworben und befeflen werden kann, Seuffert Archiv 
3%. L 9. 2. ©. 176. 
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ohne Subjectionsverhäftniß gefordert werden, ſchützt die 
unvordenkliche Verjährung ben Belisftand, wenn fie entweder 
ihrer Natur nach unter Vorausfegung einer Subjection vorkommen 
können, da jene überhaupt die Rechtövermuthung einer urfprüngs 
lich rechtmäßigen Erwerbung begründet, und in bdiefem Fall ber 
unvordenkliche Beſitz den Beweis enthält, daß ein urfprüngliches 
Subjectionsverhaͤltniß theilweife erhalten ift, oder eine beflimmte 
Art von Leiftungen auch ohne Subjectionsverhältniß, wenigſtens 
fo fen fie durch Privilegien begründet ift, als Inſtitut des ge 
meinen ober particulären Rechts vorkommt; da aud in diefem 
Tall jene Rechtsvermuthung entfcheidend if. — 


b) Daß bei der praeser. immemor. nad) ber bona fides eben fo 
wenig ale nad, dem Erwerbstitel gefragt werben kann. Zu einem 
vedlichen Befig würde ja ein reblicher Anfang erfordert, der Anz 
fang ift aber eben unerforfchlich, daher auch ber Entſtehungs⸗ oder 
Erwerbsgrund. Man kann fich aber dabei auch Beine mala fides 
superveniens als möglich benten; denn um ber Unteblichkeit des 
Erwerbs fidy irgend einmal bewußt zu werden, müßte man ja ben 
Anfang und die Entftehungsart wiffen, was durhaus mit der 
Unvordenklichkeit in Widerfpruh fände; Unterholzner Ver 
jährungstiehre Bd. 1. $ 48. 


Zu 2) Unter Herkommen verftcht man , gleichbedeutend mit Obſer⸗ 
vanz eine Rechtsregel, welche durch die ſtillſchweigende Befolgung einer 
gewiffen Klaffe von Perfonn, z. B. Einwohnern eines Landesbezirkes 
oder Mitglieder eines Collegiums ıc. verbindende Kraft für alle 
gleichartigen Fälle erhält, wohingegen die unvordenkliche Verjährung nur 
in der concreten Anwendung auf einen beflimmten einzelnen Fall vor 
kommt, und diefem insbefondere zur Entfcheidung dient; Pfeiffer. c. 
©. 9., Ahlveldt-Laurwig Diss. de praeser. immemor. Hafn. 
1821. $ 18. 


Zu 3) Ein beftimmter Zeitraum kann bier mach ber Natur der 
Sache nicht angenommen werden. Don der Meinung älterer Rechtsge⸗ 
lehrten, als wäre allgemein ein 100jähriger Beſitzſtand nöthig, f. Ockel 
Diss de praescrip. immemoriali cap. 1: th. 8. Altdorf 1683., tft 
man allgemein abgefommen. Nach fächfifchem Recht wird Über das pofls 
tive factum des Beſitzes das Zeugniß aus eigener Wiffenfchaft von 31 


Jahren 6 Wochen und 8 Tagen erfordert; Kind ®u. for. T. 111. 
ec. 62. pag. 300. Gewöhnlich wird ald minimum eine Zeit von 40 


Jahren angenommen, ſ. Budka J. c., v. Savigny Recht des Bes 
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fies S. 520., Pfeiffer prakt. Ausführungen Bd. VII. ©. 198. 
(vergl. folgende Fr. 8.) 

Zu 4) Daraus, daß die unvordenkliche Verjährung felbft in den: 
jenigen Fällen ftattfindet, in welchen jede andere Verjährung ausgefchlof: 
fen ift, findet man von angefehenen Rechtögelehrten ben Schluß gezogen, 
daß auch in den bezeichneten Fällen die unvordenkliche Verjährung nicht 
in dem gefeglichen oder vertragsmäßigen Verbot begriffen erachtet wer: 
ben könne. Kress Diss. de genuina natura et indole vetustatis 
s. praeser. immemor. Helmst. 1734. $ 22., Boehmer J. E. P. 
L. 11. tit. 26. $ 43. Leyser Sp, 461. M. 7., Wernher T. II. 
P. I. Obs. 319., Wiefe Handb. d. Kirchenr. Th. II. $ 305., Gün- 
ther Prince. jur. Rom, $ 327. 

Zu 5) Eine wahre Collifion zwiſchen der Wirkſamkeit der Imme⸗ 
morialverjährung und eines damit in Widerſpruch ftehenden Gefepes ift 
dann nicht vorhanden, wenn das Geſetz nur die Erwerbung eines Rechts 
für die Zukunft verbietet; das bereits erworbene Recht bleibt dann, wenn 
der unvordenkliche oder zwei Menfchenalter hindurch, von der Zeit des 
erhobenen Proceſſes zurückgerechnet, beftandene Beſitz erwiefen wird, un: 
anfehtbar. Die Collifion tritt mithin nur dann ein, wenn das Geſetz 
ein Rechtöverhältnig ganz oder theilmeife aufhebt, ober in den Händen 
einer beftimmten Glaffe von Perfonen nicht gelten läßt. 

Diesfalls follte man auf den erſten Anblick es gar nicht zweifel: 
baft finden, baß einem Gefe gegenüber der unvordenkliche Befig nicht 
helfen könne, wie Buchka 1. c. flatuirt. Es fehlt aber gleichwohl nicht 
an Vertheidigern der entgegengefegten Meinung; f. Boehmer Diss, 
de praescr. immemoriali contra leges maxime prohibitivas valente 
in den Exerc. T. V. no. 83., Heimburg Diss. de praeser. im- 
mem, contra legem prohibentem valente. Jen. 1756., Struben 
sechtl. Bedenken Th. IV. no. 73., Leyser Sp. 461. M. 1. u. ſcheint 
noch einige Diftinction der Fälle nöthig. — Das Geſetz kann nämlich 
in eine Periode fallen, welche neuer iſt, ald der bereits vollendete unvor: 
denkliche Befig, und da kann diefer eben fo wenig berüdfichtiget, als 
Überhaupt der Rechtsweg gegen dad Gefeg zugelaffen werden. Das Ge: 
fe kann aber auch aus einer Periode ſeyn, melche noch hinter ber un 
vordenklichen Zeit Liegt, fo daß fich während der Herrſchaft deffelben ein 
mit deſſen Vorfchriften nicht im Einklang ftehender unvordenklicher Befig 
gebildet hat, ohne daß man doc) behaupten kann, daß das Gefeg allge 
mein in desuetudinem verfallen ſey. Nun kann bdiefes Gefeg von fol: 
her Beſchaffenheit feyn, daß es mit der Erreihung des Staatszwecks in 
unmittelbarem und wefentlihem Zufammenhang fteht, fo daß die Ueber 
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teetung als ein die gemeine Wohlfahrt gefährdender Mißbrauch erfcheint, 
und da find auch die oben angeführten Diffentienten damit einverflanden, 
daß die umvordenklihe Werjährung ausgefchloften ift; ſ. aud Gebr. 
Overbeck Meditt. Th. Vi ©. 176. und 180., Hagemann 
geat. Erörterungen Bb. VI. no. 42. Bd. VII. no. 98. — befonders 
c. 3. de consuetud. in Vito. — Allein es gibt aud Geſetze und 
Drbnungen, weiche blos im Intereſſe des Privateigenthums erlaſſen find, 
und fich nur auf die Benugungsmweife im Intereſſe de6 Eigenthümers 
beziehen, aber das öffentliche Intereſſe entweder gar nicht, oder nur ent 
fernt, mehr oder minder berühren, 3. B. bei der Frage über bie Zus 
laſſung der unnorbenflichen Verjährung in dem Kalle, wo gegen ein 
Landeögefeg die Schafhut im einer fremden Waldung über Menfchenges 
denen ausgeübt worden war. In diefem Kall ließ die Göttinger Fa⸗ 
caleät die unvordenlliche Verjährung zu, f. Reinharık ad Christin. 
Vel. IV. Obs. 50. $ 583. und Pfeiffer I. c. Bd. I. ©. 110. 
weicher aber auch eine Entſcheidung im entgegengefegten Sinn in Cra⸗ 
mers Weslarifchen Nebenftunden Th. XXXV. ©. 30. anführt. — Letz⸗ 
tere fcheint- jedoch nur dann wirklich gegründet, wenn durch ein Geſet 
alle Bemeindes und Privamwaldungen der leitenden Forſtaufſicht des 
Staats unterworfen "worden find. Aehnliche Bälle, wo die Berufung 
auf unvordenklichen Beſitz gegen Geſetze nicht ſchlechthin und ohne Unters 
ſchied verworfen werden kann, kommen bei Gewerbsorbnungen hinſichtlich 
ber radicirten Gewerbe oder Menigeroerbs = Gerechtigkeiten, bei Zehents, 
Forſt⸗ Jagd⸗ und Iandbwirthicyaftlichen Ordnungen ralione medi juris 
exercendi häufig vor. Es kommt dann auch wohl in näheren Bes 
tracht, ob fie als eigentliche Prohibitivgefege oder nur als bispofitive ans 
zufehen find, und im legtern Kal kann man wohl Strubens nur zu 
weit ausgedehnte Meinung im Bd. J. no. 135. der vechtl. Bedenken zu 
Sunften der ImmemorialVerjährung in dem Fall einer beftrittenen Art 
bee Auszehndung nicht ganz verwerfen. Die Schwierigkeit der Beurthei⸗ 
lung in concreten Fällen veranlaßt indeſſen öftere Disformität der Er⸗ 
kenntniſſe. Mit Recht ift wohl von dem Oberappell. Ger. in Caſſel 
die Berufung auf unvordenkliche Verjährung gegen die in der Jagdord⸗ 
nung bei Strafe vorgefchriebene Hegezeit verworfen worden, wenn gleich 
die Jagdgerechtigkeit ſelbſt nach ausdrüdlicher Beflimmung der Jagd⸗ 
orbaung durch unvordenklichen Beſitz erworben werden kann, f. Pfeifs 
fer le. S. ı11. Mit vollem Grund wird in Böhmers Rechts⸗ 
fäten Br. III. Th. Il. Resp. 242. no. 8. angenommen, baß einem 
geiftlichen Corpus die unvordenkliche Berjährung gegen die Amortifas 
tionsgefege, welche die Erwerbung weltlicher Grundſtücke unterfagen, nicht 
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zu Statten komme. Zweifelhaft ift es, wie Pfeiffer J. c. ©. 110. 
bemerft, mit Dabelow über Verjährung Thl. II. S. 92. und 
Hagemann prakt. Erört. Bd. VII. S. 299. anzunehmen, daß un 
vordenkliche Verjährung gegen allgemeine Einfuhrverbote und gegen Ges 
fege über den bei der Subrepartition der Einquartierungslaft zu beobach⸗ 
tenden Maßſtab zuläffig fey. 

Zu 6) Nein; denn die unvordenkliche Verjährung kann nicht mit 
der Ertinctivverjährung verwechfelt werben, welche allein in dem Proc 
eine privilegirte Einrede erzeugt; Pfeiffer l.c.$ 2.8. 11. 

Zu 7) Gegen die Meinung älterer Schriftfteller iſt nun wohl all 
gemein angenommen, daß nur eine factifche Unterbrechung flatuirt wer⸗ 
den Eönne, d. i. eine folche, durch welche ber Befig verloren oder ein 
entgegengefegter Zuftand auf, eine der Kortdauer des Rechts Eintrag 
thuende Weife bewirkt wird, ſ. Schelling die Lehre von der unvor 
denkt. Zeit, München 1835. S. 120., Thibaut über Beſitz und Ber 
jährung $ 78. Auch richterlihe Inhibitorialien, welche, wenn fie nur 
auf einfeitiges Anrufen erlaffen wurden, nicht in Rechtskraft übergehen, 
und bloße Störungen von Seiten des Gegentheild, wenn man fidh da 
durch von der Fortſetzung des Beſitzes nicht abhalten läßt, können eine 
Unterbrechung nicht bewirken, f. Pfeiffer l.c. S. 25. u. Bd. VII. 
©. 195., v. Savigny R. d. B. ©. 526., Leyser Sp. 462. 
M. 25. Die Anftellung einer Klage kann den $ortgang der unvordenk⸗ 
lichen Zeit gar nicht hindern; iſt der Rechtsſtreit Liegen geblieben , fo 
fann ihm ohnedies keine hindernde Wirkung beigelegt werden, iſt er 
aber noch jegt im Gange, fo wird durch beffen Anfang nur der Zeit 
punkt beflimmt, von welchem an die zwei Menfchenalter aufwärts zu 
rechnen find; v. Savionyl. c. 

Zu 8) Die Unzuläffigkeit der Meftitution gegen biefe Verjährungs: 
art unterliegt am wenigften einem Zweifel, weder ex capite ixnoran- 
tine, noch Kirchen wird fie geftattet; Thibaut 1. c.$ 77., Dabes 
low Über Verjährung Th. II. Anh. F A, Pfeifferl.c ©. 96, 
Schweppe R. Private. $ 987. — 

Zu 9) Daß feit Menfchengedenten der fragliche Zuftand beftanden- 
und daf man auch von feinen Vorfahren einen entgegengefegten Zuftand 
niht in Erfahrung gebracht habe, f. v. Savigny I. c. ©. 517. 
Die unvordenkliche Zeit beruht nämlich auf dem Bewußtſeyn von zwei 
Menfchenaltern; bie jegt lebenden follen wiſſen, daß der gegenwärtige 
Zuftand, fo lange ihre Erinnerung reicht, unverändert beftanden bat, und 
es foll ihnen ferner von ihren unmittelbaren Vorfahren nicht die Wahr: 
nehmung eines entgegengefeßten Zuſtandes mitgetheilt worden fen. 
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Zu 10) Indem man annehmen barf, daß der Menfh im 10jähs 
eigen Alter binlängliche Fähigkeit zur Wahrnehmung und Unterfcheidung 
babe, möchte ein 5Ojähriges Lebensalter, da alsdann feine Erfahrung 
einen A0jährigen Zeitraum umfaßt, zwar als hinreichend gelten, f. 
Dfeiffer 1. ec. S. 49., Unterholzner Verjährungstehre Bd. 1. 
F 150., wie e8 auch beim vormaligen Reichsſskammergericht dafür galt, 
fe Gaill Obs. Lib. 1. Obs. 92. no. 7.*), Pufendorf Ots. 
T. 1. Obs. 151. $ 5. und auch als die bei dem D. X. Ger. zu Celle 
recipirte Meinung bezeugt wird, f. Hagemann praktifche Erörterungen 
8b. VIl. no. 98., aber auch als das Minimum anzunehmen und 
nit na) Schmidt Opusc. de praeser. no. 1. 9 65. mit einem 
A0jaͤhrigen Alter ſich zu begnügen, aber auch eben fo wenig, wie Ley- 
ser Sp. 460. M. 6. u. 7. will, ein 70jähriged Alter zu prätendiren 
fepn. Meiftens wird jedoch in praxi ein HAjähriges Alter als erforder 
lih genommen, f. Dabelomw Über Verjährung $ 118, not. t., Kori 
Theorie der Verjährung & 85., Hellfeld Jurispr. for. $ 1776., 
Ockel D, de praeser. immemor. ec. 12. th. 2., Kress de ge- 
nuina natura et indole vetustatis c. A. $ 5., Thibaut Syftem des 
P. R. 5 1048., welcher jedoch im feiner Schrift über Befig und Ver: 
jährung $ 80. es als bad Vernünftigſte anerkennt, fih bier auf bie 
Angabe beftimmter Jahre nicht einzulaffen, fondern nur im Allgemeinen 
zu verlangen, daß ber Zeuge an dem Det, wo der Beweis zu führen 
ift, zu den bejaheten Männern gehöre. Ein Alter von 50 Sabren 
— fagt v. Savigny — iſt für jeden Zeugen ſchon ganz hinreichend, 
und die Vorausfegung, daß vor der Pubertät kein ficheres Bewußtſeyn 
möglidy fey, ift ganz willtührlih und grundlos, 1. c. S. 521. Mit 
Thibaut flimmen auch überein Buchka J. c. $7., Schelling 
1. ce. ©. 127. Ein höheres Alter kann aber — wie Pfeiffer 1. c, 
©. 52. bemerkt — dann erforderlich werben, wenn eine geraume Zeit 
vor Anftellung der Klage Leine Gelegenheit zur Ausübung der Befigs 
Handlungen vorhanden war; denn da fchiebt ſich der Anfangspuntt, von 
welchem aus eine 40jährige Kenntniß zurüdzurechnen ift, weiter zurück. 
Es kann Übrigens nicht gefordert werben, daß alle Zeugen ein hohes 
Alter haben müſſen; denn man kann ja wohl über die neuere Periode 
gewiffe Zeugen, und über bie ältere andere Zeugen oder Urkunden pros 


*) Irrig citiet Pfeiffer 1. c. 8b. VIL ©. 215. für das Poftulat eines 
Ssjährigen Alters: Gaill Obs. Lib. II. Obs. 66. no. 9. 8 heißt da nur; 
quoties de antiquitate probanda vel facto antiquo agitur, recurrendum 
est ad seniores, in Lib. I. Obs. 92 no. 7. aber: in Camera quinqua- 
genarii pro senibus reputantur, 
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duciren, f. Pfeiffer 1. c. Die Zeugen müffen ſolche Perfonen feyn, 
welchen während ihres Gedenkens ein entgegengefegter Zuſtand nicht hätte 
unbetannt bleiben können, f. Pfeiffer 1. c. 

In Anfehung des erforderlichen Inhalts der Zeugenausfagen halten 
zwar mandye Rechtögelehrte bezüglich desjenigen Theils der Beweisauf⸗ 
gabe, welche die unmittelbar vorhergegangene Generation betrifft, für er 
forderlich, die Zeugen müßten pofitiv die Permanenz des in Frage fie 
henden Zuftandes auch von ihren Vorfahren und aus deren Zeit erfahren 
haben; f. Lauterbach Coll. th. pr. Lib. 41. tit, 8. $ 44, Ley- 
ser Sp. 460. M. 7., Hofacker Princ. jar. eiv. T. I. & 988, 
Stryck de jure sensaum Cap. II. $ 15., Gaill Lib. 11. Obe. 66. 
no. 9., Schelling Il. ce. ©. 131., es iſt aber doch wohl als bie 
vichtigere und herrfchende Meinung anzunehmen, daß, weil ber Begriff 
der Smmemorialverjährung felbft negativ ift, f. 1.28. D. 22. 8. 
nec audisse, nec vidisse, nec ex iis „audisse, qui vidissent aut 
audissent, auh die Negative im Beweisſatz flattfinden müfle, 
f. Thibaut 1. c. 81., Pfeiffer 1. c. $ 11. u. Bd. VII S. 201., 
Unterholgner l. ec. Bd. I. $ 150., f. vorzüglih: v. Wening⸗ 
Sngenheim Lehrb. Bd. I. $ 188. „Es ift genug darzuthun, daß 
man das fragliche Necht als ſolches Über Menfchen Gedenken ausgeübt 
babe, und zwar in Anfehung der lebenden Generation poſitiv, in Anſe⸗ 
bung der vorigen aber nur, dag man das Gegentheil nicht wife,” 
verst. Goͤtz rechtl. Entfch. der juriftifchen Facultät zu Altdorf S. 262, 
Dfeiffer l. c. Bd. 1. ©. 43., Rave Prince. doctr. de prae- 
scriptione $ 181. — Erk. d. O. %. Ser. in Celle f. jurift. Ztg. für 
Hannover Jahrg. 21. 9.2. ©. 56. u. d. O. A. G. in Caffel f. Pfeif 
fer .c. — Handelt e8 fih um den verjährungsimeifen Erwerb ber 
Befreiung von einer Laft, fo wird Insbefondere erfordert, daß Fälle fih 
ereignet haben, durch welche zur Ausübung des Rechte Gelegenheit ge 
geben war. 

Zu 11) Mehrere verneinen dies ganz; f. Stryck de jure sen- 
anum C. 11L $ 22., Wer nher T. Il. P. 10. Obs. 379., Böh- 
mer jus controvers. Obs. 10. Andere halten den Urkundenbeweis 
nur in Verbindung mit dem Zeugenbeweis für ftatthaft, f. Helifeld 
Jarispr. for. $ 1176. Wieder Andere bejahen die Frage unbedingt, 
ſ. Hofacker Prince. jur. eiv. T. 11. F 983., Walch Introd, in 
C. 3. C. Scet. II. c. 11.8 24, Kori Theorie der Berjähr. & 85., 
Unterholzner Verjährungslehre Bd. I. F 150. Man wird mit 
Thibaut 1. c. $ 84. und Buchka ber unvordenklihe Beſitz S. 50. 
annehmen müffen: die Möglichkeit, daß auch ducch Urkunden dasjenige. 
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eonflatirt werben könne, was Zeugen erproben können , laſſe fich nicht 
unbedingt laͤugnen, wenigfiend was den pofitiven Theil des Beweisſatzes 
betrifft. Zweifelhafter bieibt es freilich im Anſehung des negativen 
Theils; nec ab iis audiisse, qui audissent aut vidissent, Die Ur 
kunden müßten den Befisftand durch zwei Menfchenalter beweifen; dann 
bürfte der Beweis durch Urkunden, nach Dabelom über Verjährung 
F 125. ©. 100. fogar dem Zeugenbeweis noch vorzuziehen ſeyn. 
Rave Prince, doctr. de praeser. & 180. — Pfeiffer L. c. Bd. VII. 
©. 221. fowie v. Savigny 1. ec. ©. 523. erkennt ben Beweis duch 
Urkunden zur Ergänzung des Zeugenbeweifes für fehr geeignet, beſonders 
um den Defig in einzelnen Zeitpunften darzuthun. 

Zu 12) In Anfehung des Erfüllungseides hat wohl die Zulaͤſſig⸗ 
keit kein erhebliches Bedenken gegen fih, f. Pfeiffer l. c. ©. 65. u. 
die dort angeführten Schriftfteller. Mehr Zweifel walten ob gegen die 
Eideszufchiebung. Während Thibaut 1.c. $85., Rave l.c. $ 135., 
Pofendorf T, Il. Ohs. 55., Hofacker Prine. jur. eiv. T. II. 
& 983. not, b., Schmidt Opuse, de praeser. $ 169., Unter: 
bolzner I. c. ®b. I. $ 150., Martin Lehrb.-d. Proc $ 213. 
mot. r., Kori 1. c. $ 85., v. Wening:Ingenheim Lehrb. 5 188,, 
Mühlenbruch Leheb. Bd. II. & 269. u. A. gar keinen Anftand ge 
gen die Zuläffigkeit finden, fagt Dabelom l. c. $ 125. „Etwas Un- 
gereimteres laſſe fich wohl ſchwerlich denken, als die Eideszuſchiebung 
bier behaupten zu wollen’; auch, kann der Gerichtsbrauch des D. X. ©. 
tn Gaffel für Dabelow’s Meinung angeführt werden, wie Pfeif: 
fer. c. Bd. VI. ©. 224. bezeugt. Wenn freilich eine Proceßord⸗ 
nung überhaupt eine Eideszufchiebung über Dinge, welche der Delat 
nicht wohl wiffen kann, nicht zuläßt, wird man ihm, wie Glück und 
Seuffert in den Blättern für Rechtsanwendung Bd. IV. ©, 117. 


bezüglich der Bayerifchen Gerichtsordnung gethan haben, wohl beiftim> 


men müſſen. Aud davon abgefehen fcheinen die Vertheidiger ber ent: 


‚gegengefegten Meinung zu weit zu gehen, wenn fie ſich lediglich darauf 


fügen, daß die Kreiheit der Parthei, ihres Gegners Gewiſſen die Ent 
fheidung zu überlaffen, durch kein Gefeg befchränft ſey; benn in Sachen, 
wo die Natur der Sache es nicht zuläßt, 3. DB. wenn es blos auf das 
Urtheil der Sachverſtändigen antommt, pflegt man ja auch die Eides⸗ 


delation nicht zuzulaften. Indeſſen wird man gerechte Bedenken tra: 


gen müffen, fie in dem Streit Über Unvordenklichkeit auszuſchließen. 
Was könnte ihe z. DB. entgegen ftehen, wenn man nur den Beweis für 
die neuere Periode bei Unzulänglichkeit der anderen Beweismittel durch 
fie ergänzen wollte, während man in Betreff der vorigen Generation 
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Urkunden und Zeugen In vollftändiger Maße für fi hat? — In be 
fchränkter Maße, nämlich in Bezug auf fpecielle erfchöpfende Thatſachen, 
in Berbindung mit anderen Beweismitteln ift daher die Zuläffigkeit bie: 
ſes Beweismittel gewiß nicht zu bezweifeln, f. Pfeiffer l.c. ©. 59,, 
Koril. c., Malblane Doctr. de jurej. $ 44. (Ed. 2), v. Sa: 
vigny 1. c. ©. 524. Die meiſten neueren Schriftfteller erklaͤren ſich 
aber auch Überhaupt für die Zuläifigkeit der Eideszufchiebung, f. Ba: 
Lett Lehrb. Bd. 1. F 129 b., Göſchen Vorlefungen Bd. 1. ©. 338., 
Schelling l. e. S. 136., Buchka I. c. ©. 51. Letzterer normirt 
den Eid dahin: „daß der Befig nicht ununterbrochen während des letz⸗ 
ten Menfchenaltere beftanden habe, ober daß die Erinnerung an einen 
entgegengefegten Zuſtand aus dem vorlegten Menfchenalter eriftice. 
v. Savigny: „daß der Gegner die ununterbrochene Fortdauer des ge 
genwärtigen Zuftande® während der legten zwei Menfchenalter weder 
wiffe noch glaube ” 

Zu 13) Würde der Meprobant nur bemeifen, daß in irgend einer 
älteren Zeit ein anderer Rechtszuſtand beftanden habe, und diefen fogar 
durdy unverwerfliche Urkunden außer Zweifel fegen, fo würde er dadurch 
an und für fi nichts*) gegen die unvordenkliche Verjährung ausrich- 
ten. Zwar kann man dem Reprobanten nidyt den Beweis zumuthen, 
daß nie ein anderer Zuftand gewefen fey, wie gleichwohl Schweppe 
im R. Private. $ 158. für erforderlich Hält, nam tempora mutantar 
et nos mulamur in illis, — Non id „gimus, ut aelernum Siatum 
quaeramus etc. fagt Lyneker in Resp. T. I. R. 2. no. 127. 
Er muß daher in der Regel einen intra hominum memoriam flattge 
habten andern Zuftand, oder einen feit Menſchengedenken entftandenen 
Anfang des Zuftandes, meldyen der Probant für unvordenflich ausgibt, 
beweifen; 1. 28. D. 22. 3. — 1. 2.8 8. D. 39. 3. Unterholzner 
l.e. $ 150., Böhmer J. EP. T. I. L. IE. tit. 26. $ 42, 
Hofader 1. c. $ 982., Zhibautl. cc. $ 82., Mühlenhruch 
Docir. Pand. $ 139, ete. Urkunden aus einer weit außerhalb der 
Graͤnzen menfchlicher Erinnerung liegenden Zeit können nicht zum Ge 
genbeweis ſich qualificiren, indem fie nicht die aus dem nachherigen un⸗ 


*) Dem ſteht nicht entgegen, wenn Schelling 1. c. &. 138. fagt: man 
tönne nicht behaupten, ber Gegenbeweisführer richte nichts aus, wenn er, 
nachdem der Beweisführer einen 40jährigen Veſitz dargethan, beweift, daß vor 
40 Jahren das Gegentheil flattgefunden habe. Schelling hat hierin um 
beswillen Recht, weil ja 40 Jahre nur das Minimum der unvorbenklichen 
geit ift, und nah feiner Worausfegung der Neprobant einen Anfang bes 
gegenwärtigen Zuſtandes dargethan hätte, vergl. zur Fr. 3, — 
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vordenklichen Beſitz zu entnehmende Vorausfegung einer Abänderung des 
urfprünglichen Zuftandes auszufchließen vermögen. Doc würde der Bes 
weiß eines zur Erlangung juriftifchen Beſitzes nicht qualificirten Titels 
oder eines initii vitiosi aus einer Menſchengedenken überfchreitenden Zeit 
alsdann nicht verroorfen werden Bönnen, wenn zugleich dargethan waͤre, 
daß darin die Entſtehung des gegenwärtigen Beſitzes unmittelbar, bes 
gründet ſey. Pfeiffer l.c. ©. 70. u. 77. 

Der GBegenbeweis kann übrigens auh auf ftattgehabte beftimmte 
Unterbrechungen (nicht bloße Störungen des Befiges), f. v. Savigny 
l. ec. S. 525., Schelling J. c. S. 145., wohl auh nad Schelling 1. c. 
auf den Mangel eines juriftifchen Beſitzes, naͤmlich auf ein zufälliges 
nicht vechtliches Beſtehen des Zuftandes gerichtet werden, wenn man nicht 
vielmehr behaupten dürfte, daß das Leptere nicht eigentlich in die Sphäre 
des Beweiſes, fondern der richterlichen Meflerion falle. 

3u 14) Neller de idea praeser. immem. $ 3. in Opuse. T. II. 
P. I. Op. 5. fließt aus ben Worten der |. 28. D. 22. 3. und 1. 2. 
8 8. D. 39. 3., daß Ein Zeuge, welcher des entgegengefegten Zuſtands 
ſich erinnert, genügen müſſe; cum is, qui praetendit immemorinlem, 
dient: nullus meminit, vontradicetur ei hoc praeciso: aliquis me- 
minit, nec opus est dicere: duo vel plures ıneminerunt. Dieſes 
Argument beruht aber auf einer Verwechslung beffen, was der Gegenfag 
enthalten muß, mit dem, was zum Beweis des Gegenſatzes erforderlich 
if, und da ift denn Feine Ausnahme von den Erforderniſſen eines vollen 
Beweiſes in den Geſetzen zu finden, f. Pfeiffer l. c. ©. 73. 

Auf Hohes Alter kann es aber bei den Gegenbeweiszeugen begreifs 
licher Weiſe nicht ankommen, da fie ja nur ein Innerhalb Menfchens 
gedenken ſich ergebened factum zu bezeugen braudhen. Kress D. cit. 
cap. 4.9 7. 

Zu 15) Die Meinung derjenigen, welche fchon bei 3Njähriger un⸗ 
unterbrochener Leiltung und resp. Annuhme eines gleichförmigen Dienſt⸗ 
geldes das Recht auf Naturaldienfte als duch Verjährung erlofchen bes 
trachten, ſ. Haubold Sächſ. Private. $ 471., Mittermaier Deutfches 
Private. Bd. 1. $ 197. (177.) beruht wohl auf feinem richtigen Grund; 
denn die Leiftung eines Aequivalents enthält immer nur einen Vertrag 
für jeden einzelnen Fall, welcher das Zurüdgehen auf den urfprünglichen 
und eigentlichen Gegenftand der Verbindlichkeit nicht ausfchließt, f. Eich: 
horn deutfch. Privarr. $ 167 u. 250., daher nur eine qualificirte Ver: 
jährung in Vetracht kommen könnte; Struben rechtl, Bedenken Th. IV, 
No. 17., v. Bülow u. Hagemann praft. Erörterungen Bd. I. no. 39. 
Dagegen ber unvordenklihen Verjährung muß doch wohl die Wirkung 
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beigelegt werden, bie Raturaleinforberung auszufchließen, da bie Unvor⸗ 
denklichkeit loco tituli ift, und den Beweis eines zum Grund liegenden 
Vertrags überflüffig maht. Leyser Sp. 462. Med. 29., Unter: 
bolzner Verjährungsiehre Bd. 11. S. 240., Sründler Polemik des 
germ. Rechts Th. 1. $ 245. ©. 340. 


Anmerlung. Eine Erwerbung bed Eigenthums kann auch burdy 
Verwirkung des bisherigen Eigenthums entſtehen, 5. B. durd) Zoll: 
Defraudations: Strafen, von welden übrigens im R. R. auch 
geroiffe Befreiungen vorfommen, 1. 16. $ 10. D. 39. 4. — 
1. 2. 1.3.1.7. $ 1. C. 4. 61., ferner dur) die poenae 
secundarum nuptiaram, durch Chefcheidungsftrafen, Contumacial⸗ 
ſtrafen, Cuducitärsftrafen im Erbzinslehenrecht, desgleichen durch 
die in Teſtamenten einer Erbeseinſetzung oder einem Vermaächtniß 
beigefügte privatorifche Clauſel. Hieher gehört auch die Verwir⸗ 
ung des Miteigenthums an einer gemeinfchaftlichen Mauer durdy 
beharrlich verweigerte Beitragung zu nothwendigen Reparaturkoften. 
1.52.68 10. D. 1.2 — 1.4 C. 8. 10. 
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Die poffefforifchen Mittel *) |. oben Kap. I. 87. Es kommen 
daher nur noch bie petitorifchen Rechtsmittel bier in Betracht, 
und zwar 

L bezüglich der Xotalität des Eigenthums: 
die Reivindication und 
die Publicianifche Klage. **) 


*) Hiebei ift auf bie gelehrte Ausführung in v. Bangerom Pand. Wb, IL 
$ 336. not. 1. aufmerkfam zu machen, worin bewiefen wird, baß die inter 
dicta retinendae possessionis Feine Klagen ex maleficio feyen (wie v. Sas 
vigny ihren Grundcharafter bezeichnet), fondern das Weſen und ber Grund 
ihrer Einführung darin liege, daß dadurch die den Eigenthumsprozeß vors 
bereitende Frage entfchieden werben foll, welcher von zwei Partheien, bie 
gleicherweife den Beſig in Anfpruch nehmen, die Rolle bes possessor, unb 
welcher bie des petitor zuzumweifen ſey. 

»2) Es fcheint, baß in der Praris dem unterfcheidenden Charakter biefer 
beiden Klagen zu wenig Aufmerkſamkeit gewidmet wird, während er doch vors 
züglih praktiſche Wichtigkeit in Beziehung auf Einreden und Beweis hat. 
Mit Recht bezeichnet man die Beweislaſt bei der Windication als diaboliſch; 
und doch ift fie, fo fehr man fih auch von vielen Seiten her geflräubt hat, 


Rap. I. Vom Eigenthum. Al 
Il. gegen partielle Verlegung bed Eigenthums: 


die negatoris in rem actio. *) 


Reivinbicatinn. 
1) Was kann Gegenftand der Vindicationsklage feyn? 


durch die Natur biefer Klage unerläßlich geboten. Daß der Kläger das bes 
hauptete Eigenthum beweifen müfle, iſt doch ganz natürlich; daraus folgt 
denn aber wieder unvermeidlich bei der derivativen Ermwerbsart — melde unter 
allen Urten der Gigenthbumserwerbung die häufigfte und allgemeinfte iſt — 
daß ber Kläger ba nicht blos mit bem Beweis, durch einen gefeglichen Zitel 
das Eigenthum vom VBorbefiger erlangt zu haben, durchgreifen Tann, wenn er 
nicht auch zugleich beweift, daß feinem Zrabenten und deffen Autoren bas 
Cigenthum auch wirklich zugeſtanden ſey. Diefer ungeheuren Echwierigkeit 
kann man auch nicht, wie unter Andern Thibaut im civiliſt. Archiv Ub. VI. 
no. 15. verſucht hatte (melcher aber doch zuleht in den neueften Ausgaben 
feines Syſtems d. P. R. 8 707. ſich der herrſchenden Lehre anfchließen mußte, 
ſ. auch Braun Eroͤrterungen zu Thibaut $ 566. ©.280., Geſterding Aus⸗ 
beute ıc. Ih. IL. ©. 435.), burch eine Rechtspraͤſumtion zu Sunſten des 
Klägers, welche auf ben Beklagten den Beweis eines verneinenden Caped auf 
sine ebenfo unüberwinblihe Weiſe wälgen würbe, abhelfen, ba Fein Gefeg 
fotche barbietet. Die römifchen Gefehe haben, wie vorzüglih v. Vangerow 
1. c. $ 332. erbrtert, auf verfchiedene andere Arten, und befonders durch die 
Publicianiſche Klage abgeholfen. Sie beruht auf dem einfachen Princip: Der⸗ 
jenige, welcher eine Sache auf redliche Weile durch ein Rechtögefchäft erworben 
hat, muß billig Demjenigen vorgehen, welder gar keinen ſolchen Erwerbs⸗ 
grund für fich anzuführen im Stande ifl. Jener Eonnte body ad usucapionem 
befigen, und durch eine rechtliche Fiction wirb ber Ufucapionsbefig als voll 
endet angenommen, $ 3. u. 4. J. 4. 6., Gaj. IV. $ 36.; fo ſteht denn ber 
Kläger auf feſtem Grund, vergl. v. Zigerfiröm die b. f. possessio ober 
das Recht des Befides $ 17 — 21. 

*) Es kann naͤmlich, wie vo. Bangerow 1. c. $ 353. bemerkt, nunmehr 
als fehr allgemein angenommene Anficht gelten, daß die actio negatoria nicht 
fowohl eine Servituten⸗, als vielmehr eine Eigenthumsklage ift, und ſich von 
der Bindication nicht dem Klaggrund, fondern nur der Veranlaſſung nad) 
unterfcheidet, nämlich bezüglich entweder totaler ober partieller Verlehung bes 
Eigenthums. Der Klaggrund iſt das Eigenthum, nicht die Freiheit von Bes 
ſchraͤnkungen an fi, weit biefe Fein befonberes Hecht, fonbern nur Theil eines 
anderen Rechtes, des Eigenthums, if. Die 1.8. 8 5.1.13. 114 81. L 17. 
pr. D. 8. 5., vergl. mit 1. 26. D. 8.2. — ferner 1. 2. D. 43. 27. — 1 6. 
82. D. 47.7. beweifen, baß die negatorifhe Klage auch bei andern und felbft 
bei ſolchen partiellen Eingriffen in das Eigenthum anwenbbar ift, die uns 
möglich als Servitut erfcheinen können, f. vorzüglih Puchta über die Nes 
gatorienklage im Rhein. Muſeum Bd. I. &. 165. — Schilling Lehrb. für 
Inſtitt. ze. Bd. II. 8 17%, 

v. Holsfhuher, Handbuch II. 2. Aufl. 16 
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2) In welchen Berhältniffen ift es geftattet, eine Sache, welche 
man nicht eigenthümlich erworben hat, dennoch, und zwar 
furrogatweife zu vindiciren? 

3) Kann dem Kläger, wenn er zwar zur Zeit ber erhobenen 
Klage nicht Eigenthümer war, aber es im Lauf bed Pro: 
zeffed geworden ift, die Sache durch daß Urtheil in diefem 
Streit zuerkannt werben? 

4) Während dem Kläger unbezmweifelt der Beweis des Eigen 
thums obliegt, fragt e8 fih, wie ed dann mit der Beweis⸗ 
laft zu halten ift, wenn ber Beklagte dad Eigenthum bed 
Klägers zwar nicht wiberfpricht, aber feiner Seite ein Mit: 
eigenthbum behauptet ? 

5) Segen wen ift die Reivinbication zu richten? 

6) Iſt ed nöthig, daß ſich der Beklagte im Eivilbefig befinde? 
und was find die rechtlichen Folgen, wenn er nur naturaliter 
und vielmehr im Namen eines Andern befigt? insbeſondere 
wenn er feinen Autor nicht nennt, oder wenn er fälfchli 
vorgibt, im Namen eined Anbern zu befigen, während er 
doch in eigenem Ramen befigt? 

7) wenn er ben Befig während des Prozeſſes verliert, ober 
wenigftend die Sache nicht anderd ald in beteriorirter Be 
ſchaffenheit zu veflituiren vermag? oder wenn er den Beſitz 
ſchon vor erhobenem Prozeß verloren bat? ober 

8) wenn ber Beklagte den Befis abläugnet und beffen gleich 
wohl überwiefen wird ? 

I) In welchen Zällen gilt auch der Nichtbefiger vermöge einer 
fictio Juris ald Befiger? 

10) Da der Rechtöfag: omnem, qui se offert petitioni, quasi 
possidentem teneri, vom Kläger alsdann nicht angerufen 
werden kann, wenn derfelbe fchon anfänglich felbft gewußt 
hatte, daß diefer nicht wirflih der Beſitzer ſey, — denn 
dann hätte er ja vielmehr den Schaden aud feiner eigenen 
Schuld felbft zu tragen — fo fragt fich, ob ber Beklagte 
bem Kläger darüber den Eib zufchieben kann? 

11) Wenn der Kläger von dem hti se offerens den Werth der 
Sache durch die Werurtheilung beffelben erlangt hat, kam er 
dann doc noch die Sache felbft gegen den wirflichen Be 
figer verfolgen? 

12) Bekanntlich) geht die Reivindication gemäß 1. 3. 1.23. C. 3 
32. — 1.2. C. 6. 2. — auf unentgeltliche Herausgabe 
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ber Sache, cum omni causa; welche Fälle lafien ſich aber 
dennoch benten, wo ber Ermwerböpreis dem Beklagten ver: 
gütet werben muß ? | 

13) In weichen Fällen findet die Reivindication nicht gegen Den 
flatt, welcher die Sache in gutem Glauben an ſich gebracht hat? 

14) Wo muß die Heraudgabe der Sache gefcheben, wenn fie eine 
bewegliche ift? 

15) Da zufolge ber Reftitutionspfliht cum ommi causa erfor: 
bert wird, daß ber Kläger alled erhalte, was er gehabt hätte, 
wenn er nicht zur Klage veranlaßt worben wäre, 1. 22. 1. 23, 
1. 75. 1. 81. D. 50. 16., fo fragt fich indbefondere, was 
wegen ber Früchte Rechten ift? 3 

16) Bit auch, derjenige, welcher fih in einem Rechtsirrthum 
befand, ald bonae fidei poesessor? 

17) In wie fern kann der Befiger die von ihm gemachten Ver: 
wenbungen dem Vindicanten aufrechnen, und hat er beöhalb 
auch ein Klagrecht? 

18) Kann man die Eigenthbumdflage mehrmal aus verfchledenen 
Gründen (ex diverse causa) anſtellen, oder fleht der zweiten 
Klage allemal exc. rei judicatae, nach einmal erlittener 
Abweifung, entgegen $ 





Zu 1) Alte ſowohl bemegliche als unbemegliche, lebendige und leb⸗ 
fofe Sachen, To auch eine Gefammtheit von Sadyen berfelden Art, 5.8. 
eine Viehheerde; 1. 1. 6 3. 1. 2. 1.3. D. 6. 1. — auch Urkunden, 
3. B. Schuldverfehreibungen, *) Teſtamente, 1. 3. D. 29. 5. Geiger 
u. Glück Rechtsfälle Th. IN. no. 88. und Geld. Auch die Mefte 
eines zeeftörten Gegenftandes und Theile eines Ganzen koͤnnen vindicirt 
werden, d. Wening-Ingenheim Lehrb. des gem. Civil. Bd. I 
©. 293. ($ 18.), nicht aber 

a) eine Geſammtheit von Sachen verfchlebener Art (universitas juris), 
hereditas, perulium. 1. 56. D. 6. 1. 

b) nah 1.28. 6 5. D. 6. 1. u. 1. 6. D. 10. 4. quaecungue aliis 
juncta sire adjeceta accessionis loco eedunt, ern, quamdiu 
cohaerent, dominus vindicare non potest, sed nd exhibendum 
agere potest, at separentar **) et tunc vindicentur. Indeſſen 


») Ob auch papiers au porleur? wurbe oben erörtert und verneint. 
Kay. I. $ 5. ©. 106. 
**) Borausgefegt nämlich, daß eine Trennung thunlich 
16* 
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iſt in manchen Källen ber adjunctio body eine utlis in rem 
artio oder vindientio auch da, wo eine Separirung nicht möglich 
ift, gegeben; z. B. nad & 34. J. 2. 1. kann ich, wenn ein An 
derer auf dem mir eigenehümlichen Stoff ein Gemälde angefertigt 
bat, und er mir den Werth des Stoffes nicht bezahlt, mein Eigen: 
thum gegen Entfhädigung des Malers durch eine actio utilis 
verfolgen, f. Schraders Inftitutionen= Ausgabe zu biefer Stelle. 
Gaj.11. 8 78. und früher ſchon Kap. 11.8 3. Fr. 6. ©. 136. haben wir 
bemerkt, daß dem bisherigen Eigenthümer eines auf fremdem Boden 
verpflanzten und mit demfelben bereits zufammengerachfenen Baums 
wenigſtens utilis in rem actio geftattet ift. *) 

c) Bet dem tignum junctum aedibus alienis {ft bekanntlich nicht 
einmal actio ad exhibendum, um fo weniger alſo Vindication, 
fo lange das Gebäude fteht, geftattet. 

Zu 2) Bu folder Bindication find in den Geſetzen beſonders 
peivilegirt : 

a) nad 1. 2. D. 26. 9. u. 1. 3. C. 5. 51. die unter Vormund⸗ 
haft ftehenden Perfonen, wenn der Vormund mit ihrem Gelbe 
Sachen für fih angefhafft hat. Glück im P. C. Bd. VII. 
S. 159. verſteht dieſes Privilegium, ohne einen befondern Grund 
dafür anzuführen, ‚blos von Pupillen und Minderjährigen, wozu 
etwa die Weberfchrift des Titels: quando ex facto tutoris vel 
curatoris minores agere vel conveniri possunt, veranlaffen 
kann, v. Vangerow |. c. $ 332. not. 3. no. 2. b. aber von 
allen Pflegbefohlenen, weil das Geſetz felbft (1. 2. D. 26. 9. 
quando ex facto etc.) ohne Unterfchieb ſpricht: si tutor vel 
curator pecunia ejus, cujas negotia administrat, praedia in 
suum nomen emerit ete.**), daher auch den Kirchen das Privi⸗ 
legium allgemein eingeräumt wird, f. Thibaut Spftem $ 707. 
(Ed. 8.) Stüdl. c. ©. 164. 

b) nad) 1. 8. C. 8. 32. die Soldaten gegen Jeden, der mit ihrem 
Seld Sachen erworben hat. Auch bier möchte mit v. Vangerow 
l. e. lit. a. gegen Glück J. c. ©. 164., v. Wening⸗Ingen⸗ 
beim Lehrb. Bd. 1. S. 294. ($ 18.), Thibaut Spftem & 707. 


*) Bon ber utilis actio in rem bei der emphyteusis und superficies 
f. unten Kap. IV. 

**) Darüber, daß bie L 2. D. 26. 9. nicht blos von einer hypothekariſchen 
Klage zu verfteben fey, f. v. Bangerom l. c., ift auch Glück nebit den 
meiften Rechtslehrern einverflanden. 


ww 
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- (Ed. 8.) anzunehmen ſeyn, daß eine Beſchraͤnkung dieſes Privilegs 
auf peculium castrense, und vollends eine blos fubfidiäre Ver⸗ 
leihung, im Fall der Soldat nicht auf andere Weife entfchädige 
werden Tann, — wie insbefondere Glück 1. ce. flatuirt — durch⸗ 
aus nicht dem Geſetz gemäß wäre; denn dies fpricht fchlechthin 
von pecania tua und läßt augenfcheinlich dem Soldaten die freie 
Wahl, ob er bie utilie vindicatio, oder etwa eine act. mandati 
vel negotioram gestorum gebrauchen wolle. 

c) nad) 1. 55. D. 24. 1. die Ehefrau, wenn der Dann mit dem 
von ihr geſchenkt erhaltenen Geld Sachen angelauft hat, und in- 
folvent geworden iſt. Thibaut im Syſtem $ 346. u. 707. ge 
ficht der Frau diesfalls blos ein Separationsrecht im Concurs 
ihre® Ehemannes zu, f. aber bagegn Glück P. C. Bd. VII. 
S. 187. u. 187., wo auch die weitere Frage, ob die Frau in 
Anfehung der mit ihren Dotalgeldern erfauften Sachen daſſelbe 
Vorrecht genieße, gegen Thibaut 1. e., welcher daffelbe gänzlich 
widerfpricht, dahin unter Webereinftimmung der meiften Rechts 
lehrer und nad dem Vorgang ber griechifchen Interpreten ber 
Auftinianifchen Rechte beantwortet wird, dag der Ehefrau die utilis 
vindieatio der vom Ehemann für fi und in feinem Namen mit 
ihren Dotalgeldern erkauften Sachen alsdann zuftehe, wenn fie bei 
ber Infolvenz ihres Ehemannes außerdem nicht zu Ihrer Entfchäs 
digung gelangen kann. Bei Gluͤck f. aud die Literatur biefer 
durch die Begenfäge der 1. 12. C. 5. 12. u. 1. 54. D. 28. 3. 
veranlaßten Gontroverfe. 

Zu 3) Nah R. R. prävalirt unter den entgegengefegten Meinungen 
wohl diefe, daß ber Kläger tempore institatae artionis und nicht erſt 
post judicium acceptum Eigenthümer feyn mußte, um in hoc judicio 
&ieger zu werden, f. 1. 23. D. 5. 1. und analog 1. 7. $ ult. D. ad 
exhib, (10. 4.) Nach canonifhem Recht aber kommt es darauf an, ob 
in der Klage ein fpecieller Ermwerbsgrund angeführt worden iſt“) oder 
nit, und im letzteren Falle kommt feiner Klage auch die nach derfelben 
erft erfolgte Erwerbung zu flatten, C. 3. de sent. et re jud, in Vlto 
(2. 14) Stüd l. c. Bd. VIN. ©. 147., v. Vangerow I. « 
& 332. not. 2. 

Zu.4) Ohne Zweifel fcheint Arndt Beantwortung biefee Frage, 
ſ. Rhein. Muſeum Bd. III. ©. 215., welcher aud) v. Vangerow 1. c. 


*) Ob diefes nothwenbig iſt ober nicht, darüber — haͤufig Pro⸗ 
zeßorbnungen. 
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$ 332. net. 1. a. €. beiftimmt, bie richtige zu feyn, daß ber Kläger 
den Bewels feines Alleineigenthums führen müffe Denn er würde ja 
auch dann, wenn er, aufer dem Fall eines Gefländniffes, den ihm ob: 
gelegenen Beweis nur auf einen phpfilchen oder intelfectuellen Theil bes 
Ganzen erbracht hätte, mit feinem ausgebehnteren Anfpruch in fo weit 
abgerviefen worden ſeyn, und was fellte ihn von der Verbindlichkeit be 
freien, das, was er behauptet, ganz zu beweifen? Damit flimmt aud 
überein, was v. Gönner über das qualifieirte Geſtändniß fagt, f. Handb. 
d. Proc Bd. II. mo. 43. $ 14. u. $ 18—22., vergl. mit Linde 
Ah. ©. 90 x. u. 113, 

Zu 5) Megelmäßig gegen denjenigen, welcher unfere Sache befigt *), 
und es wird dabei vorzüglich auf die Zeit des Urtheils Rückſicht ges 
nommen, ſ. bie folgende Nr. 7. 

Zu 6) Es kommt nad 1. 9. D. 6. 1. nicht darauf an, ob ber 
Beſitzer eiviliter oder naturaliter befigt ; er iſt aber nach 1. 2. C. 3. 19, 
wenn er ein Immobile, und nad) der Praris, f. Glück P. C. Wr. VI. 
©. 199., auch wenn er eine bewegliche Sache **) für einen Andern be 
figt, verbunden, feinen Autor zu nennen. — Thut er dies, fo wird 
in Folge der nunmehrigen Vorladung de& Letzteren gegen biefen die Vin⸗ 
dication durchgeführt, und wenn er auf wiederholte, mit dem Pedjudize, 
daß außerdem der Beſitz dem Kläger zuqgeſprochen werde, begleitete Vor: 
ladung ungehorfam ausbleibt, nichts deſto weniger gegen ben Detentor 
in fo weit esequict, daß Kläger unaufhaltli in den Beſitz geſetzt wird, 
wodurch der Ausgeblichene in die Nothwendigkeit verſetzt iſt, gegen den 
missus in possessionem erft petitorifch feine etwaigen Rechte an der 
Sache geltend zu machen Kommt aber der detentor feiner gefeglichen 
Verbindlichkeit zur nominatie auetoris nicht von felbft nad, fo fcheint 
die Solge wohl keine andere zu ſeyn, als daß er, als ſictus possesser, 
naͤmlich als ein folder, qui liti sese obtalit, behandelt werde, wie 


*) Der einzige Yusnahmöfall, welchen ber $ 2. J. 4, 6. nur andeutet, 
ohne ihn eigentlich anzugeben, ift wohl, wie Shweppe im R. Privatr. $ 268. 
und v. Vangerow in db. Pand. Bd. I. $ 332, not. 3. bemerkt, ohne alle 
praktifche Wichtigkeit. Verſchiedene Erklaͤrungsverſuche biefer Inſtitutionen⸗ 
ftelle: „Sane uno casu, qui possidet, nihilominus aetoris partes obtiret, 
sicut in latioribus Dig. libris opportunius apparebit“, f. Höpfner Juſt. 
Comm. $ 1095. u. not. 4., Reinhardt Ergänzungen zu Gluͤck Bb. I. & 427, 
Kris in Linde's Zeitſchr. N. %. Bd. I. no. 2. und Bimmermanm baf. R. % 
3b. XI. no. 8., Schilling Inſtitutionen Bd. II. $ 104. not. 1. 

»*) In Realllagen ift bie nominatio auctoris, fowie gegen Perfonalklagen 
die Einrede bes unrecht gewählten Beklagten das Schugmittel, welches on 
der Klage befreien ann. 
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BGläll ec, Br. VI. ©. 196 — 201., Sefterding v. Eigenthum 
©. 320. und Fritz Erläuterungen ©. 297. lehren; allein das Verhaͤlt⸗ 
niß eines foldyen Raturalbefigers ift doch, wie v. Vangerow l. c. Bb. 1. 
& 332. net. 3. ©. 575. ganz richtig bemerkt, zu ſehr verſchieden von 
dem Verhaältaiß der ficti possensoren. Diefe können gar wicht zur 
Herausgabe der Sache, ſondern nur auf ben Werth verurtheilt werben. 
Segen ten Roturalbefiger aber die Herausgabe der Sache — voraus: 
gelegt, daß ex zur Beit ber Eutſcheidung fie noch befigt — zu erzwingen, 
Hecht nichts im Wege; bean man muß mit Ulpian. in 1. 9. D. 6. 1. 
fagen: puto autem, ab omnibus, qui tenent, et habent resituendi 
faculiatem, peti pesse. 

Ihm wird alfo.dbie Sache cum omni causa abgenommen und dem 
Kläger Übergeben, fo. daß nun ber Dritte erſt gegen dieſen vindiciren, 
aber auch gegen ben Detentor, welcher feiner Pflicht ber Iaudatio autoris 
niche nachgekommen if, die Entſchaͤdigungsklage anflellen Bann, auf 
welches Reſultat am Ende au) Glück 1. c. S. 201. nur mit Incon⸗ 
fequenzen binauslomumt. — Es laßt fich enblich auch denken, daß ber 
beklagte Befiger nur fätfchlih vorgebe, für einen Andern zu befigen, 
während er doch für fich befige, und dann iſt die Folge, daß er ben 
Beſit zur Strafe verliert, derſelbe ſofort dem Kläger durch richterliches 
Decret eingeräumt wird, uub ber boshafte Lügner fein Eigenthumsrecht 
erft Hagend ausführen muf. Nov. 18. c. 10., v. Gönner Handb. des 
Proz. Bd. I. ne. 16. $ 7., Städ 1. e. &. 202., welcher auch unter 
Anfübeung mehrerer Autoritäten die noch h. u T flattfinbende Anwend⸗ 
barkeit dieſer Strafe bezeugt. 

Zu 7) Es ift fchon vorhin zu no. 5. darauf hingewielen, daß ber 
Beklagte nah 1. 27. D. 6. 1. nicht nur zur Zeit des eingeleiteten Ver⸗ 
fahrens, fondern auch ber rechtlihen Entfheidung ſich im Beſitz ber 
Sadye befinden müſſe. Daraus folgt — wie bie allegirte Geſetzesſtelle 
weiter fortfährt, — daß der Beklagte freigefprodhen werden muß, wenn 
er während dem Prozeß den Beſitz verloren hat, ohne daß ihm babel eine 
Argliſt oder Schuld vorgeworfen werben kann, 1.29.1.36.8 1. D.6.1.— 
fowie umgewandt, daß er zur Herausgabe der Sache mit den, feit fie 
in feinen Beſitz kam, gezogenen Nugungen in dem Fall gleichwohl ver 
metheilt werden Bann, werm er — ob er gleich anfänglich nicht im Beſit 
war — doch bis zur rechtlichen Ontfcheidung zum Beſitz gelangt iſt. 

Wenn nun glei) die Vindicationsklage gegen den Nichtbeſitzer — 
bie Säle der pussessio ficta abgerehnet — nicht zu Recht beftehen kann, 
fo müffen doch wenigſtens nach Umfländen andere Hülfsmittel für den 
hierdurch verlierenden Eigenthümer gegeben ſeyn. Hiebei iſt nun weſent⸗ 


248 Kap. U. Vom Eigenthum. 


li zu unterſcheiden, ob der Beklagte, welcher während dem Prozeß dem 
Befig verloren bat, bonne oder malae fidei possessor mar.’ 

a) Der b. f. possessor muß benjenigen dolus präftiren, weichen er 
nach erlangter Wiſſenſchaft, daß die Sache eine fremde fey, be 
gangen bat, 1. 45. D. 6. 1. — f. Glück P. C. Bo. VII. 
©. 231 ıc. Außerdem wird er erft in Kolge der Litisconteflation, 
da ihn dieſe in malam fidem verfegt, und mithin erft von diefer 
Zeit an, auf den Werth ber Sache als ein administrator rei 
eventunliter alienae, f. 1. 36. $ 1.1.45. D. 6.1. cf. 1.1. 
D. 10. 1. — für dolus und culpa verantwortlich, jedoch für 
letztern nicht nach einer eidlichen Schägung des Klägers, ſondern 
nad gerichtlicher Schägung; 1. 4. 8 4.1.5.9 3. D. 12. 3. — 
für den casus haftet er aber nicht, 1. 21. 1. 36. $ 1. 1. 40, 
pr. D. 5. 3. 

b) Der malae fidei possessor haftet für dolus und culpa unbe 

‚ dingt, und. kann auch nicht vom Kläger die Abtretung feiner Rechte 
an der Sache felbft verlangen, 1. 69. D. 6. 1., Glück J. c. 
©. 210., für den casus haftet ee aber nur in fo fern, als er 
nicht beweifen kann, *) daß der dadurch entflandene Schaden oder 
Verluft auch den Kläger, wenn ihm die Sache zuvor ausgeliefert 
tworden wäre, betroffen haben würde, f. v. Bangerom I. c. $ 333, 
not, 1.,, Shömann Handb. des Civilr. Bd. II. S. 329 ıc., 
v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. II. ©. 145. ($ 104.) 

Nur der Dieb und Räuber haftet unbedingt auch für ben 
Zufall, **) v. WeningsIngenheim Lehrb. Bd. IL. ©. 296. ($ 20.) 





*) Rüdfichtlich der Beweislaft find jedoch die Meinungen getheilt; BIüd 
Lc. 8b. VIIL S. 237 ꝛc. erklaͤrt es für die gemeine Meinung, daß ber 
Kläger beweifen müffe, baß er Gelegenheit gehabt hätte, bie Sache an einen 
Dritten zu verkaufen, mithin ihn ber Unfall nicht betroffen haben würde; 
f. dagegen bie oben angeführten Autoritäten. 

**) Auch bier begegnet man jedoch einem Zwiefpalt ber Meinungen, unb 
fogar einem Selbftwiderfpruch der Belehrten. v. Wening:Ingenheim fagt 
im Lehrb. Bd. I. S 2%. (8 20.): für den Zufall haftet ber Dieb und Räuber 
in jedem Falle, bagegen im 3b. II. ©. 144. (8 104.): ſelbſt dem Dieb 
und gewaltfamen Beſitzer kommt ber Beweis zu Gute, baß bie Sache bei dem 
Gläubiger vom gleichen casus betroffen worben wäre, Shibaut im Spftem 
d. P. R. läßt es in ben früheren Ausgaben $ 103. noch ald communis opinio 
gelten, daß ber Dieb und Räuber unbedingt für den casus einzuftehen habe, 
in der neueften Ausgabe aber 8 99. läßt er auch ihm bie erwähnte Ausnahme 
zu Statten kommen. v. Vangerow's Lehre dürfte wohl als bie richtige ans 
zunehmen feyn. 
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v. Vangerow L. c. $ 338. not. 1., und zwar aus dem Grunde, 
weil bei ihm eine wirfliche mora angenommen werden muß. 1. 8, 
6 1. 1.20. D. 13. 1. Hat der m. f. possessor die Sache vers 
äußert, fo unterfcheidet man rücfichtlich der Wertbövergütung cum 
omni causa, 0b die Veräußerung eine nothwendige oder freiwillige 
war. Im erfleren Fall erflattet er nur den erhaltenen Werth, 
ſ. L 15. $ 1. D. 6. 1.; im zweiten den wahren Werth nebft 
dem übrigen Intereſſe nad) eidlicher Schägung des Klägers. 

e) Wird nad den Folgen gefragt, welche es in cechtlicher Beziehung 
bat, wenn ber Beſitzer fhon vor erhobenem Prozeß, ohne daf 
ihm ein dolas zur Laft fällt, den Befig verloren oder die Sache 
veräußert bat, fo muß zwar der m. f. possensor au für den 
dolus praeteritas haften, mit welchem fein Befig befleckt ift, und 
kann mit der actid in rem atilis auf Erfag des Werths belangt 
werden, f. Glück 1. c. &. 208. Daß aber der b. f. possessor 
irgend eine Haftung haben fol, tft wohl nicht mit Grund zu bes 
baupten, f. Glück J. c., v. Vangerow 1. ec. $ 838. not. 1. — 
1. 25. $ 11. 1.81.81. D. 5. 3. Daß er weder für Schuld 
noch Zufall einzuftehen habe, wenn die Sache untergegangen ift, 
oder Deterioration erlitten hat, darüber find auch Alle einig, quia 
re quasi sua se abuti putavit — vel rem quasi sunm neglexit, 
f. leg. eit, im Fall er aber die Sache vor dem Prozeß veräußert 
bat, foll in Praxi flatuirt werden, daß er dem Kläger dasjenige 
herausgeben müffe, was ihm dabei als Gewinn erwachſen, oder 
um wie viel er bereichert worden ift; f. Thibaut Spftem $ 708. 
(Ed, 8.), was Schweppe im R. Privatı. Th. 11. &. 77. u. 132, 
gleichfalls, jedoch mit der Einſchränkung annimmt, in fo ferne 
gegen keinen nachfolgenden Befigee — etwa megen Untergangs der 
Sache — eine Vindication derfelden möglich if. Dagegen erklärt 

Glüuck J. e. ©. 208. diefe Meinung überhaupt als der Theorie 
nicht gemäß; fo auch Hugo im Lehrb. d. Pand. $ 194. not. 1. 
Mit Gewißheit läßt fi nur dann annehmen, daß die rechtlichen 
Solgen der ſiela possessio wegen einer vor entſtandenem Prozeß 
vom Beſitzer vorgenommenen Veräußerung eintreten, wenn biefe 
doloſer Weife geſchah, ſ. 1.71. D. 6.1. — Süd 1. c. Bd. VI. 
©. 207. Gegen die Erben eines folhen Veräußerers mildern ſich 
indefien die ſtrengen Folgen dahin, daß gegen fie nicht bie actio 
in rem, fondern nur eine actio in factum, foweit fie durch ben 
dolas ihres Erblaſſers reicher geworden find, ftattfindet. 1. 52. 
D. 6.1. — GSlüdl,c. 
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Z3Zu 8) Wenn dem Kläger der Beweis gelingt, fo muß ber Beklagte 
zur Strafe feines Läugnens den Beſitz fofort an den Kläger herausgeben 
und felbft hinterher die Rolle ded Klägers übernehmen, J. ul. D. 6. 1. — 
Daß diefe Strafe noch heut zu Tage flattfinde, iſt, wie Glüdl. c. 
©. 202. mit Beziehung auf Voet, Wernher, Hommel in Rhaps. 
Vol. I. Obs. 184. und Stryck bezeugt, nach dem Zeugniß praktiſcher 
Mechtögelehrten außer Zweifel, f. auch Gebr. Dverbed Meditt Bd. IV. 
no. 202. vergl. Fr. 6. 


Zu 9) Diefe Rechtöfictton findet in zwei Fällen flatt, welche in den 
Geſetzen dahin bezeichnet werden : 
a) si quis liti sese obtulit. 1. 25. 26. 27. pr. D. 6.1.— L 18. 
$ 13. D.5. 3. — 
b) si quis dolo malo possidere desiit, 1. 25. $ 8. D. 5. 3. — 
1. 20. $ 6. 1.25.82. 3. D. eod. — 1, 27.8 8.D. 6.1. 
l. 131. D. 50. 57. — 
oder vielmehr in einem ausgedehnteren Sinn, welcher audy das dolo non 
admittere possessionem begreift, si dolo fecit, quominus possideat; 
8 2.7.3. 30. — 1.25.88. etc. D. 5.3. — 1. 68. D. 6.1. — 
1.20. 86. D. 5. 3. — 1. 150. u. 157. $1. D. de R.J. Die 
rechtliche Folge ift in beiden Källen die nämliche, wie wenn der Beklagte 
wirklich befäße, mithin die Verurtheilung in den durch das juramentum 
in litem des Klägers zu beflimmenden Werth der Sache, 1. 68. 69. u. 71. 
D. 6. 1. — 1. 25. $ 10. D. 5. 3., und zwar fo, daß ber Beklagte 
nicht einmal die Geffion der Klage gegen den wirklichen Befiger fordern 
Bann, f. leg. ei. Glück 1. c. Bd. VIII. ©. 209. 


Sn dem zweiten Fall: si quis liti se obtolit, haͤlt zwar Geſter⸗ 
ding in der Lehre von Eigentbum ©. 319. dafür, daß der Actus pos- 
sessor nicht auf den Sachwerth, fondern nur auf fo viel zu conbemniren 
fey, ald durch den delus deffelben dem Kläger geſchadet worden (nad) 
}. 45. D. 5. 3. aestimari opertebit, quanti ejus interfait, non 
deeipi), f. jeboch dagegen v, Vangerow Il. c. $ 332. not. 3., 
welcher bemerkt, daß die angeführten Worte der 1. 45. nur auf die Ans 
ſprüche ex causa doli zu beziehen find, und bie 1. 13. $ 13. D. 5. 3. 
beftimmet ausfpricht, daß der, qui liti se obtulit, ganz fo, wie ein wirk⸗ 
licher Befiger behandelt werden müffe. Die nachtheiligen Folgen der fieta 
possessio in dem Fall bolofer Veräußerung erſtrecken fih im Fall 
mehrerer durch fie fucceffio entflandener fingirter Befiger auf alle in ber 
Maße, daß e8 von dem Kläger abhängt, welchen von ihnen er belangen 
wit. 1. 25.8 8. D. 5. 8, Glück l. c. Vd. VII. ©. 528 . 
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In beiden Fällen muß man übrigens dann eine Ausnahme ſtatuiren, 
wenn die bezeichneten Fälle der ſieta possessio ſich nicht einem dolus, 
fondern nur einer calpa fubfumiren laffen, und alfo der Rechtsſatz: dolus 
pro possessione ost, 1. 131. 1. 157. $ 1. D. 50. 17. nicht ans 
wendbar wird. 

a) Hätte ſich naͤmlich der Beklagte nur irrthümlich und nicht gegen 
eigenes Wiſſen für den Beſitzer gehalten, fo haftet er nur in fo 
weit, als er dadurch den Kläger in Schaden gebracht hat. Der 
Schaden kann ſich aber auch in biefem Fall auf ben ganzen Werth 
ber Sache belaufen, wenn z. B. daduch, daß der Kläger durch 
des Beklagten falſches Worgeben, als ſey er der Beſitzer, von ber 
Klage gegen den rechten Befiger abgehalten wurde, bie Verjährungss 
zeit für diefen gewonnen worden ift, ſ. Gtüd 1. e. ®b. VII. 
©. 527. Außerdem kann der Beklagte dadurch, daß er noch vor 
der Lirisconteftation feine falſche Behauptung zurüdninmt, den 
Schaden und fomit aud den Schadensanſpruch befeitigen. 1. 25. 
D.6. 1. — 

b) Hat der Bellagte während dem Prozeß aufgehört, eulpose zu bes 
figen, fo unterliegt er der Verurtheilung auf ben wahren Werth 
der Sache, aber nicht nach eidlicher Schaͤtzung des Klägers, fons 
dern nur nach gerichtlihre Schägung, L4. $ A 1.5.83, 
D. 12. 3., und kann auch vom Kläger die Abtretung ber Klage 
gegen den beitten wirklichen Befiger verlangen, gegen welchen ihm 
übrigens andy ohne folche Geffion artio Puhliciana zufteht. 1. 68, 
D. 6. i., v. Bangerom I. e. & 382. net. 8. 

Endlich tft noch zu bemerken, daß der fingirte Befitzer, weicher ſich 
in böfer Abſicht des Beſitzes entiediget hat, von dem Anſpruch auf den 
Werth alsdann frei wird, wenn fih der wahre Beſitzer gleich Anfangs 
erbietet, die Klage gegen fi anzunehmen, e8 waͤre benn, daß ber Kläger 
ein befonderes Intereſſe dabei habe, Beinen andern Gegner zu befommen, 
was wenigftend dann der Hall gewiß nicht iſt, wenn biefer fich bereit 
ertiäet, die Sache herauszugeben. 1. 13.6 14 D. 5. 3, Glüc J. c. 
Br. Vil. ©. 529. 

Bu 10) Nah römiſchem Recht gewiß nit; denn nah 1. 45. 
D. 6. 1. muß ee condemnirt werden, misi evidenfissimis probatiowibwes 
pessit ostendere, actorem initio litis seire, oum mon possidere, 
v. Gönner Hanbb. d. Proz. Bo. I. no. XVI. $ 6. ©. 350, Glück 
P. C. Bd. VI. ©. 525.5; doc foll dem Gerichtöbraud nad) die Eides⸗ 
zufchiebung für zuläffig angefehen werden, f. Oecon, jur, 
Lib, I. tt. 4. $ 54 8 
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Bu 11) Die 1. 7. D. 6. 1. bejaht diefe Frage geradezu, die 1. 46. 
D. 6. 1. vergl. mit 1. 1. u. 3. D. 41. 4. aber macht fie zweifelhaft, 
und dies veranlaßte einige Mechtögelehrte, namentlih VYoet Comm. ad 
Lib. V. tit.3 $ 8. u. Hellfeld Jurispr. for. Lib. V. tit. 8, Erx- 
leben Diss. de eo, quod juris est circa firtam possessionom efe. 
Goetting. 1778. Cap. III. Membr. 2. um fo mehr dazu, fie zu 
verneinen, als das Billigkeitögefühl ſich gegen eine fcheinbar doppelte 
Forderung des nämlichen Objects fträubt, allein die bejahende Entfcheidung 
ift gleichwohl, wie man aus den vielen bei Glück P. C. Bdo. VII. 
S. 530. ı. Bd. VIII. S. 206. angeführten Autoritäten fieht, die herr 
chende, und wird auch von Glück ſelbſt vertheidigt. Die Geſetze find 
darüber zu fehr übereinftimmend, vergl. 1. 18. $ 14. D. 6. 1. u. 1. 95. 
F 9. D. 46. 3. mit der vorangeführten 1. 7. D. 6. 1. Die dagegen 
angeführte 1. 46. D. 6. 1. redet gar nicht von dem Fall, da der fingirte 
Befiger zuerft ausgellagt worden ift, fondern wo der Kläger, wegen Uns 
gehorſams des Beklagten gegen die Reftitutionsauflage, hinſichtlich der 
wirklich in feiner Gewalt befindlichen Sache, zum Würderungseld gelaffen 
wird; 1. 1. u. 2. D. de in litem jur. (12. 3.) Die fcheinbare Un⸗ 
billigkeit endlich verfchwindet bei ber Betrachtung, daß es zweierlei iſt, 
was der Kläger hier mit Recht fordert und erhält, nämlid was ber 
firtus possessor al® Strafe an ihn gefeglich zu entrichten hat, und das 
Eigenthum der Sache. Der Eigenthumsanfprudy kann aber duch Ans 
nahme desjenigen, quod poenae nomine datur, nicht aufgehoben werben, 
f. 1. un. C. 2. 55. Dafür hat fih auch v. Vangerow 1. c. $ 832. 
not. 3. erklärt und zugleih die von Gefterding in ber Lehre vom 
Eigentbum S. 345. aufgeworfene finguläre Meinung gründlich wider 
legt, als könne zwar ber verus possessor, welcher durch die litis desti- 
matio Käufer, *) aber doch nicht Eigenthümer werde, das Eigenthum 
noch verfolgen, müffe aber, wenn er die Sache dann mit der Eigen» 
thumsklage errungen bat, fie dem fictus possessor, welcher fie ihm 
gleihfam abgekauft habe, herausgeben. 

. Bu 12) Wenn der Erwerbpreis zum Nugen bes Klägers verwendet 
worden ift; 3. B. wenn der Minderjährige nach erlangter Majorennität 
ein vom Vormund ohne obrigkeitliches Decret veräußertes Grundftüd 
vindiciet, deffen Erlös jedoch in feinen Nugen verwendet worden: ift, 
1. 16. C. 5. 71.5 ferner: wenn ber Beklagte eigentlich die negotia des 


*) Tiefe Euppofition ft irrig; die litis aestimatio wird nicht auch dann 
als Kauf angefehben, wenn gegen cinen fictus possessor gellagt worben a 
l. 69. u. 70. D. 6. 1., v. Bangerowl.c. 
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Klägers gerirt hat, indem er 3. B. die Sache unter folhen Umfländen 
an fich brachte, wo fie fonft für ben Kläger gewiß auf immer verloren 
gegangen fepn würde, f. Stüd 1. c. Bd. VIII. ©. 216., v. Wenings 
Ingenheim Lehrb. Bd. J. ©. 298. ($ 22), Weſtphal rechtl. 
Abhandl. von ben Fällen, in welchen ber Eigenthümer feine in eine 
britte Hand gebiehenen Sachen entweder gar nicht, oder nicht unentgelt: 
lich abfordbern fann. Halle 1787. Die I. 6. D. 49. 15. endlich fpricht 
Dem, vweldyer eine in die Gewalt der Feinde gerathene Suche ausgelöfet 
bat, die Vergütung des bezahlten Preifes zu, was eben auch unter bie 
Rubrik der neg, gestio zu rechnen iſt. 

Zu 18) Nah R. R. ift dies dann der Fall, wenn der Dritte bie 
Sahe vom fiscus, ober vom Megenten oder deſſen Gemahlin durch 
rechtmäßigen Titel an fich gebracht hat. Da kann der Kläger an den 
Autor des Beklagten verwiefen werden, gegen welchen jedoch die Megreß: 
Elage auf eine Ajährige Verjährungsfrift eingefchränte ift, 1.1. 1. 2. 1.3, 
C. 7. 37. — $ ult. J. 2. 6. 

Zu 14) An dem Orte, wo ſich ‚die Sache befindet. Verlangt der 
Kläger die Herausgabe da, wo er die Klage angeftellt hat, z. B. in foro 
domicilii, fo muß er Gefahr und Koften tragen. Unter legteren werben 
aber nicht die Unterhaltungskoften (cibaria) begriffen, ſ. Glück P. C. 
Bd. VII ©. 218. Cibaria perudi aut homini utique et ante 
praestabat, et quamdiu possidehat, ubiecungue morarentur, ultra 
suppeditare debuit. Huber Eunomia Rom. Lih, VI. ad 1. 10. 
D. 6. 1. pag. 298., Götz rechtl. Entſcheidung der Juriſtenfacultät 
Altdorf ne. 7. ©. 95. von den Fütterungstoften bei Redhibition eines 
nicht ganz unbrauchbaren Pferdes. Doch muß der malae fidei pos- 
sessor Gefahr und Koften tragen, wenn er die Sache von dem Orte, 
wo er fie erhielt, oder wo bereits lis conteſtirt war, weiter gefchafft bat, 
1.12.D.6. 1. ®tüdl. e. S. 219. 

Zu 15) Da ber b. f. possessor bie Früchte,“) ſowohl natürliche 
als imduftrielle,**) fchon durch die Separation erwirbt, fo verzehrt und 


x 


*) Daß fi) das Recht des b. f. possessor nur auf wahre Früchte bes 
siehe, und nicht auch auf Acceffionen, z. B. ben Rachwuchs einer Heerde, 
führt 0. Vange row in ben Pand. Bd. I. 8 326. ©. 534. gegen Unterholz 
ner’s Verjährungsiehre S. 333. und Schilling Lehrb. d. Inftitt. Thl. II. 
©. 538. not. h. aus. 

**) Sowie überhaupt über bie eigentliche Natur des Rechts, welches ber 
b. f. possessor an ben Früchten bat, fo audy darüber find mehrere ältere 
Rechtslehrer und unter den neueren beſonders Unterholzner im cioilift. 
Archiv Bd, VII. S. 311. in ihren Meinungen abweichend, bie meiften neuer 
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veräußert") er fie auch mit Recht, und ift auch für bern Vernäch⸗ 
läffigung Niemandem verantwortlich, 1. 78. D. 6. 1.; er ift daher nme 
die fructus exiantes zu reftituiren ſchuldig, 1. 22. C. 3. 82., indes 
feine Eigenthumserwerbung nur ex nunc vom Vindicanten revocirt wers 
den kann, jedoch nad der gewöhnlichen Meinung nur in fo weit, als 

er nicht etwa**) durch Ufucapion das Eigenthum daran erworben bat. 


ren aber dahin einverftanden, daß der b. f. possessor an ben Fruͤchten ohne 
Unierfchieb, 0b fie naturales oder industriales find, das Eigenthum erwirbt, 
aber auch ohne Unterſchied officio judieis angehalten werben mäffe, fowelt 
fie bei Entſtehung bes Proceffes vorhanden find ,. fie dem Vindicanten, wenn 
dieſer Sieger geworben ift, abzutreten, Glück P. C. Bb. VIIL ©. 291., 
Thibaut Syſtem des Pand. R. 8 709%. (Ed. 8.), welchen Glück J. e. 
©. 282. not. 11. irrig Denjenigen beizählt, welche einen Unterſchied zwiſchen 
natürlichen und fInduftriellen Früchten machen. indem fie an den letzteren dem 
b. f. possessor nicht blos ein dominium interimisticum se. revocabile, fons 
dern ein unmwiberrufliches Eigenthum zufchreiben, f. vielmehr auch Braun’s 
Eroͤrter. zu Thibaut & 568. &. 483, 


*) Die Beräußerung gilt nämlich als eine Art der Gonfumtion, ſ. v. Van 
geroml,c. ©. 553. 


**) Mir fagen: „etwa durch Uſucapion,“ indem bie juriftifche Möglich- 
feit einer Ufucapion bier noch in Zweifel liegt. Wenn bem b. f. possessor 
ein Eigenthumserwerb an den Früchten zugefchrieben wirb, wie fann man 
fih denn — wird eingewendet — Ufucapion ber eigenen Sache denken? Aber 
auch abgefehen davon, fo Tann ja Sachverjährung keinen Pefreiungsgrundb 
von obligatorifchen Werbindlichleiten abgeben. — Dagegen vertheibigt Warer 
golt in Linde's Beitfhr. Bb. XVII. ©. 211. bie gewöhnliche Lehre. Aller 
dings — fagt er — kann durch Ufucapion eine mangelhafte und unvollfläns 
dige Erwerbsart ergänzt, fo auch ein nur interimiſtiſches Eigenthum zum 
befinitiven erhoben werden. Auch fprechen mehrere Gefepftellen von einer 
Ufucapion ber Früchte von Seite eines b. f. possemwor, ſ. 1. 4. $ 5. u. 19, 
D. 41.3. — 1. 2.inf. D. 4.10. — 1.48, 85. D. 47. 2. Nicht aus 
einem obligatorifchen Verhaͤltniß, fonbern ale Gigenthümsr vindicire ber 
dominus bie Früchte, durch bie Ufucapion bed Kruchterwerbers aber werbe 
feine Bindication der fructus adhuc extantes ausgefchloffen. Wenn man 
aber auch bem vorherigen interimiftifchen Eigenthum bed b. f. possessor ein 
obligatorifches Verhaͤltniß unterftellen wollte, fo Höre bo durch bie Ver⸗ 
wandlung bes intertmiftifchen in definitive @igenthum, in Folge ber uſu⸗ 
capion, das obligatorifche Verhaͤltniß ans erflerem auf. Denn fo richtig «6 
feg. baß Terienige, welcher eine Korderung gegen uns hat, welche auf eine 
beftimmte Sache gerichtet ift, ohne Rüdfiht darauf, ob biefe Sache uns 
eigenthämlich gehört ober nicht, feine Forderung dadurch nicht verliert, daß 
wir inzwiſchen das Eigenthum an jener Sache burdy Ufucapion erwerben, fo 
verliere boch Der, welcher gerade darum, weil wir noch kein Eigenthum ober 
wenigitens Fein befinitives Gigenthyum an ber Eache haben, in Bolge früheren 
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Der malae fidei possensor erwirbt nad) der, obwohl von Madai*) 
angefochtenen, aber doc, herrfchend gebliebenen Lehre zu keiner Zeit ein 
Eigenthum an ben Früchten, muß baher für percepfos et perripien- 
dos et ronsumtos, vom Anfang de unredlichen Beſitzes an gerechnet, 
dem Kläger gerecht werben. Unter den percipiendis verftcht man bier 
diejenigen , welche der Kläger hätte ziehen Eönnen, 8 35. J. 2.1. — 
8 2.3.4. 17. — l. 62. & 1. D. 6. 1. — J. 4. 8 2. D. 9. 1. — 
1.5. 1. 22. C. 3. 32. Durch die Litisconteſtation wird zwar auch 
Derjenige, welcher bis dahin bona fide befaß, zum innlae fidei possessor 
und muß deshalb von diefer Zeit an auch fructus consumtos und 
neglectos**) reftituien, 1. 4 $ 2. D. 10. 1.— 8 27. J. 4. 1. — 
1. 22. C. 3. 32, Doch ift in Anfehung ber fractus percipiendi ber 
. Unterfchied, daß er nur für diejenigen haftet, welche er felbft hätte ziehen 
Eönnen, $ 2. J. 4. 17. — 1. 2.C. 7.51. Glück P. C. Bd. VIII. 
S. 264—300., und nicht für die durch Zufall verloren gegangenen 
vder durch den Untergang der Sache felbft vereitelten Früchte, 1. 5. 1. 22, 
C. 3. 32. — 1. 17.8 1.1. 33. D.6.1.***) Der Grund diefes Uns 
terfchted8 Liegt darin, weil der b. f. possessor auch während dem Procef 
nicht für den ensus haftet. Daher hat er, wenn ein Unglüdsfall ihm 
die Sache unbenugbar machte, nicht für die Nutzungen einzuftehen, 
welche der Eigenthümer gehabt haben würde, im deffen Befig die Sache 
nicht auf diefe Weiſe verunglückt wäre. 


Eigenthums obligatorifche Anfprüche auf die Sache hat, ſicher biefe Anfprüche, 
fobald wir bdurch Ufurcapion unfer bisherige blos interimiftifhes in bdefinis 
tives Gigentyum verwandelt haben. 

2ehre von ber mora. S. 337, not. 709, und in Linde's Zeitfchrift 
Bd. XL ©. 1. 

) Nämlich durch Verſäumung ober Vernachlaͤſſigung ber Perception 
wirklich erzeugter Früchte. Andere rechnen hierher auch nadjlälfig unters 
Yaffene Erzeugung, f. Blüd 9. C. Bd. VII. ©. 262., v. Buchholz 
jurift. Abhandl. ©. 14., allein f. bagegen Heimbach Lehre von ber Frucht 
©. 171 ⁊ꝛc., Schilling Lehrb. f. Inftitt. Bd. II. S. 242. 

*#) In Anfehung ber befonders feit ber ausgezeichneten Differtation von 
Backe b. f. possessor quemadmodum fructus suos facit. Berol. 1825. 
reichhaltig geworbenen Literatur über bie Lehre von den Früchten ift zu ver: 
gleichen v. Buchholz in den jurift. Abhandl. über bie fructus percipiendi, 
Fr. Ludw. Keller Semestrium ad M. T. Ciceronem Libri VI. Vol 
I—IN. Turici 1842—1844., Heimbach bie Lehre von den Krüchten, 
J. P. F. Kübel de dotis fructibus soluto matrimonio divid. Tubing, 
1851., Obrock D. de publiciana in rem actione. Goetting. 1841,, 
v. Savigny R. d. Bel. ©. 271 2c., Roßhirt gem. deutſch. Civilr. 
hr. IL @, 79. 
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Allgemeiner Grundfag iſt es Übrigens, daß der Vindicant bie 
Früchte nicht in Anſpruch nehmen kann, wenn fie ihm aud) dann, 
wenn er im Beſitz der Sache gewefen wäre, nicht gebührt hätten, 5. B. 
wenn er blos die Proprietät hatte, oder während dem Proceß ben Nieß⸗ 
brauch verlor, f. v. Bangerom 1. ec. $ 333. not. 2. Richt wohl 
aber ift mit Glück im P. C. Bd. VIII. ©. 300. anzunehmen, daß 
das offirium judicis in Anfehung der Zuerfennung der Früchte nur auf 
diejenigen gehe, welche nad) der Litisconteflation gezogen worden find, 
1.35.68 1.D. 6.1. — 1.25. $ 8. D. 21. 1., daher die vor dem 
Proceß gezogenen ausdrücklich gebeten werden müßten. — Diefe Anſicht 
hängt mit der auh von Buchholz jurifl. Abhandl. ©. 26., ans 
genommenen Meinung zufammen, daß — vom Standpunkt des clafs 
fifchen Rechts aus betrachtet — bei der Vindication die Klagformel aus: 
drücklich auf die Hauptfache und Acceffionen, alfo aud auf die Frucht 
geftellt werden müſſe. Allein f. dagegen Heimbach 1. c. ©. 93. 
Im Zuftinianifhen Recht ift die ehemalige Dichotomie der Eigenthumes 
klage, nämlih durch die formula petitoria oder per sponsionem ver: 
ſchwunden; in die Panderten und den Coder wurden nur folde Frag⸗ 
mente eingetragen, bie ſich auf die formula petitoria beziehen, welche 
vermöge des Begriffs des Eigenthums immer auch die Früchte der Sache 
ftiufchweigend in fich begreifen mußte. Wenigſtens harte man ſich ſchon 
zur Zeit der claffifchen Suriften, daran gewöhnt, das rem restiluere, 
wie es ja in der formula petitoria technifch gemefen tft, immer mit 
Einfhluß der Frucht zu denken, I. 22. D. 50. 16. — 1. 64.D. 6.1. 
Sind nun aber im Erfenntnig über die Dauptfache die Früchte über: 
gangen worden, fo find zwar manche Mechtölehrer, welche man bei 
Glück l. c. Bd. VII. ©. 299. not. 61. angeführt findet, der neuers 
dings auch von Marezoli in Linde’s Zeitfehr. Bd. XVII. ©. 226. 
II. vertheidigten Meinung, daß die Früchte allemal noch durch eine bes 
fondere Klage gefordert werben können, dagegen Andere eine gefonderte 
Klage wegen der Früchte, wenn fie im Erfenntniß über die Hauptfache 
Übergangen worden find, bezüglich I. 3. C. 7. 51. unbedingt verwerfen, 
v. Hartigfh Entfch. prakt. Rechtöfragen no. 345., Leyser Vol. Il. 
Sp. 99. Med. 8., Struben rechtl. Bedenken Bb. I. no. 68., Berger 
Oecon. jur. Lib. II. nt. II. th. 34, not. 9, Die Meiften aber find 
darin einverftanden, daß gegen ben b. f. possessor eine befondere Klage 
nicht flattfinde, fondern nur gegen ınalae fidei possessor, gegen welchen 
man die extantes vindiciren, die consumtos condiciren kann, 1. 22. 8 2. 
D. 18.7. — 1.3. 0.4.9. — 1.4 C.9. 32. Heimbad) bie 
Lehre von der Frucht ©. 104, Glück J. e., v. Wening:Ingen 
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heim Lehrb. Bd. I. &. 298. ($ 21.), v. Bangerom 1. e. Bel 
Vindication von Baarfchaften ift in 1. 20. $ 14. D. 5. 8. u. 1. 62. 
D. 6. 1. die befondere Beftimmung getroffen, daß man den b. f. pos- 
sessor nicht für Zinfen in Anſpruch nehmen kann, Indem man ihm 
nicht die mit der Ausleihe, durch welche er fie nur erlangen onnte, vers 
bundene Gefahr anmuthet. In Anfehung der Deteriorationen gelten 
die nämlichen Grundfäge, vote in Betreff des Untergangs der Sache, 
f.v. Wentng:Ingenheim 1. c. 

Zu 16) Man muß hierbei auf die Frage zurüdgehen, ob error 
juris überhaupt und in welchen Fällen er entfchuldigt wird. Da er nun, 
wenn es fi um Gewinn handelt, niemals verziehen wird, fo pflegt man 
den Irrenden nur dann als malne fidei possessor zu behandeln, wenn 
ed fih um Vergütung desjenigen handelt, wodurch er bereichert worden 
iſt, f. Glück P. C. Bo. VIN. ©. 269. not. 87. — 

Zu 17) Die auf ‚Erzeugung der Früchte verwendeten Unkoften müf: 
fen ihm allemal, er fey bonae oder malne fidei possessor, vom Vindi⸗ 
canten als Empfänger der Früchte vergütet werden, 1. 1. C. 7. 51.; 
aber alsdann nicht, wenn nichts aus den Früchten geworden ift, f. Stüd 
l. e. ®d. VIII. ©. 801. gegen Cujac. Obs. Lib. X. c.1. Bei Vers 
wendungen auf die Sache ſelbſt ift der fchon früher (Bd. 1. Allg. Thl. 
Kap. VI. $ 1. hit. b. Fr. 12. ©. 312.) erörterte Unterfchied zwifchen 
impensae necessariae, uliles und voluptauariae bezüglich der bonae 
oder malae fidei possessio zu beobachten. Auch ift wohl ungeachtet 
der entgegengefegten Meinung eines Cujac. 1. c. fein Zweifel mehr 
darüber, daß der Verwendungen halber keine Klage, fondern nur eine 
Einrede mit der Wirkung der Retention ftattfinde, Glück J. e. S. 309., 
v. Bangerom ]. c. $ 3834. not. 1. — 1.48. D. 6.1. — 1. 11. 
$ 1.1. 29. pr. D. 10. 3.) — 1. 33. D. 12. 6. 

Zu 18) Wenn erft nad) Abuetheilung ber erften Klage ein neuer 
Ermwerbögrund entftanden ift, fo kann es nicht zweifelhaft ſeyn, yuod 
Bovum emergens novum reyuiral auxilium. Wenn aber die caurne 
petendi ſchon bei der erften Klage vorhanden waren, fo unterfcheiden die 
Älteren Rechtslehrer, ob man nur generell geflagt hatte, rem suam 


*) Abweichend ift jeboh Geſterding Ausbeute ze. Thl. IV. Abthl. 2. 
©. 210. Daß ber b. f. possessor feine Impenfen nicht durch eine Klage 
fordern könne, muß zwar auch von ihm zufolge ber beftimmteften Geſetzes⸗ 
vorfchriften zugeftanden werben, aber den Mehrwerth, welchen bie Sache 
durch fie erlangt hat, und welcher noch vorhanden ift, /kann er nach feiner 
auf 1. 6. $ 3. D.” de neg. gest. geftügten Meinung allerdings durch eine 
Klage vergütet verlangen, fomweit der Eigenthümer dadurch bereichert iſt. 

v. Holzſchuher, Handbuch LI. 2. Aufl, 
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esse, oder ob man eine causa specialis angeführt hatte. Im erflen 
Hall warb jede weitere Klage ausgefchloffen, im zweiten follte einer ans 
dern causa buch die exc, rei judicatae das Gehör nicht verfchloffen 
fepn, f. Keller über Kitisconteftation S. 287., Deffter im Rhein. 
Mufeum Bd. III. ©. 222. über die causa adjecta 8, expressa bei 
Vindicationen. Noch weiter geht Mühlenbruch in Doetr. Pand. 
Vol. II. $ 276. Caeterum actor, qui causa non probata frustre 
egit, non impedituar, quominus Aadversus eundem possessorem ex 
alia dominii acquirendi ratione rursus judicio experiatur, praeter- 
quam si generatim, nec ulla expressa acquisitionie causa, rem 
esse suam intendit petitor. Richtiger aber fcheint die von Puchta 
im Rhein. Mufeum Bd. II. S. 251. u. Bd. II. ©. 467. ausgeführte 
Anfiht, daß das Eigenthum oder ein dingliches Recht — einmal ab- 
erkannt — nie wieder geltend gemacht werden könne. Es lag nämlich 
ſchon in der Klagformel, daß omnes causae una petitione apprehen- 
debantur — neque enim amplius quam semel res mea esse potest, 
Hiermit flimmt überein v. Vangerow J e. $ 173. not. 1. lit. h. und 
8 338.0. E. — vergl. 1.1. D. 6.1. — 1.11. pr. § 1. 2. 4. 8. 
1. 14.8 1.1. 21.8 3.1.25. pr. D. 44. 2. 


Actio Publiciana. 


Das im Eingang des $ 9. angebeutete Princip diefer Klage, 
welche für die Fälle der Vindication nicht nur, fondern auch für 
bie Fälle der actio in rem negatoria gilt, f. Puchta im Rhein. 
Mufeum Bd. I. S. 165., bringt nothwendig bedeutende Abweichun: 
gen von der Windication mit fih, und aus jenem Princip fließt 
die Beantwortung ber Fragen: 


1) Wer kann diefe Klage gebrauchen? 

2) Können alle Sachen ohne Unterſchied mittelft derfelben ver 
folgt werden? 

3) Gegen wen findet diefe Klage Statt? und welcher hat den 
Vorzug, wenn die Sache Mehreren verkauft worden ift? 

4) Was hat der Kläger zu beweifen? 


Zu 1) Da die actio Publiciana auf fingirtes Ufucapion beruht, 
fo kann fie Jeder anftellen, ber die Sache — fey es aud vom Nicht: 
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egenthlimer ober von einem bispofitionsumfähigen Eigenthümer,“) 1. 1. 
pr. D. 6. 2. — bona fide übertragen befommen und, wäre er im 
Befig geblieben, ober hätte er den Beſitz erhalten,*”) das Eigenthum, 
ober das dingliche Hecht mit dem Ablauf der Verjährungszeit erworben 
haben würde, f. Schilling Lehrb. Bd. II. $ 176. not. b.***) Form⸗ 
fehler eines Gefchäfte vermag bie act. Publiriana nicht zu heilen, baher 
ſteht derfelben bei Rechtsgefchäften, welche gerichtliche Mitwirkung erfor 
dern, der Mangel berfelben allerdings entgegen, f. Erk. d. ©. A. ®. in 
Kiel in Seuffert’s Archiv Bd. VI. 9. 2. S. 195. 

Zu 2) Dem Prindp nah nur ſolche, deren Veräußerung nicht 
gefeglich verboten iſt, 1. 12. $ A. D. 6. 2., und in der Regel Über 


*, Zur Erläuterung mögen folgende Beifpiele dienen: 

A. Hagte wider B., als Pefiger von 32 Obligationen au porteur, welche 
nach gemeinem Recht vinbicabel find, auf deren Serausgabe, mit bem Ans 
führen, er, A., babe fie bona fide erfauft, bann aber bem X. mit Bes 
bingung, baß er fie ibm, dem A., in natura zurüdliefere, anvertraut. 
X. hatte fie indeß an B. verkauft. B. war gleichwohl reblidher Erwerber, 
und hätte daher felbfi bie act. Publ. anftellen können, wenn er nicht nad) 
1. 1. 7. C. 7. 26. dem früheren gleichfalls redlichen Beſider hierin weichen 
müßte. Gleichwohl hatte die Klage bed A., wie angebracht, nit zum Zweck 
gerührt, weil der Ausbrud ‚‚anvertraut” nicht für beftimmt genug erachtet 
wurde, um die Befugniß des X., bie Obligationen zu verpfänden, auszus 
fließen, f. Erk. d. D. A. ©. in Dresden im Wochenbl. f. Rechtsf. 1845. 
&. 271. 

Dagegen willfahrte das D. X. ©. in Gaffel dem A., weldher dem C. 
7 Dofen mit der Bedingung, daß er fie ihm binnen A Wochen zuräds 
geben ober 350 Thlr. bafür bezahlen folle, zugeftellt hatte, als er fie vom 
B., bem fie C. ingwifchen verpfändet hatte, vindicirte; bie Gründe bemerken: 
das Gefhäft muß, ba bie Gontrahenten es als ‚in Sommiffion geben” 
übereinftimmenb bezeichnen, für mandatum de vendendo, nicht al6 Zröbels 
vertrag gelten. Freilich ann der Commiſſionaͤr felbft die Sache Taufen, 
allein hier fehlt zum Uebergang bes Eigenthums an ihn Grebditertheilung bes 
Verkäufers, f. Strippelmann Entſch. Wb. I. ©. 164. Jahrg. 1842. 

*) Dies jedoch nur ausnahmsweiſe; denn in ber Regel muß ber Kläger 
den Befig gehabt haben, und zwar mit dem animus rem sibi habendi, 
L 1. pr. 1.7.8 16.1. 13.91. D. 6. 1. In ſolchen Faͤllen aber, wo bas 
Eigenthum ohne vermittelnden Befig auf Jemand übergeben Tann, z. B. bei 
bem Yegat, dem Univerfalfibeicommiß u. bergl., genügt es, baß ber autor 
im Befig gewefen if, 1. 12.8 1.1.15. D. 6. 1. 

*s*) neber die Auslegung und Acchtheit ber 1. 1. pr. D. 6. 2. f. 
Glücck P. E. Bd. VII. ©. 315., Zimmern im Rhein. Muſeum Bd. III. 
©. 339,., Unterhol zner daf. Bb. V. ©. 15., Mayer in der Zeitſchr. f. 
geſchichti. 8. W. Dh. VI. ©. 21. 

17* 
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haupt ſolche, welche der Figenthumsverjährung nicht entzogen find, 1. 9. 
6 5. D. 6. 1., doch find die Meinungen hierüber wegen 1. 12. $ 2. end. 
fehr verfchleden. Die Gründe zu deren Widerlegung f. v. ——— 
lc. 6 335. — 

Zu 3) Gegen eben, welcher Seine justa causa oder nur — 
Gründe feines Beſitzes für fi) anzuführen vermag, $ A. J. 4. 6., und 
fi nicht auch in einer b. f. possessio befindet. Im Goflifionsfalt gebt 
jedoch Derjenige vor, welchem zuerſt tradirt war, nicht welcher zuerft 
erworben bat. Die 1. 9. $ 4. D. 6. 1. unterfcheidet Übrigens zweier⸗ 
lei Kälte: 

a) wenn zwei "von bemfelben non dominus gekauft haben; — ba 
muß natürlich Derjenige vorgehen, welchem zuerft die Sache tradirt 
war; denn nur der Beſitz gewährt die Publicianiſche Klage, und 
dem Andern fteht das vitium furtivitatis entgegen. 

b) Wenn beide von verfchiedenen non Jominis gekauft haben; — 
bier fol Lediglich der Beſitz für den Vorzug entfcheiden. 

Dagegen macht bie 1. 31. $ 2. D. 19, 1. keinen Unterfchied, fon- 
dern entſcheidet fchlechehin zu Gunften Desjenigen, welcher zuerft appre⸗ 
bendirt hat, oder cui res primum fradita est, *) 

Das Grundprincip ift überall: melior sit causa possidentis quam 
petentis, 

Segen den wirklichen Eigenthlimer kann zwar die Publicianifche 
Klage nicht geltend gemacht werden; mo aber’ der Vindication eine justa 
exe eplio entgegnftände, 5. B. exe. doli, rei venditae et traditae, 
oder rei judicantae, da kann aud) durch eine ſolche replicatio die exc. 
justi dominii unmirkfam gemacht werden, 1. 14. 1. 72. D. 6. 1. — 
l. 2. D. 21.3. — 1. 22. D. 25. 2. — 1.1.13. D. 4.4 — 
I. 24. D. 44.2. — 1. 4. $ 32. D. AA. 4. 

Zu 4) Er hat blos den ex justa causa erworbenen Beſitz zu be 
weifen, verbunden mit bona fides, ganz nach den Erforderniſſen ber 
Ufucapion, jedenfalls alfo zur Zeit des Beftgerwerbes, f. v. Bangerow 
l.c. & 335. no. 1.d.**), 1.10. pr. D. 41. 3., doch mit einiger Abweichung 


—, u. 


) Berfchiebene Meinungen über den Wiberftreit beider angeführter Ge⸗ 
feßftellen, fowie über den weitern Ball, wenn zweierlei Käufer gegen einen 
dritten Prätendenten ftreiten, f. Roßhirt gem. deutich. Civilr. Thl. II. 
8 238. und in beffen Zeitſchr. Bd. I. ©. 238., Kris Darftellung praft. 
Materien bes R. R. Bd. I. ©. 99., Glück P. ECG. 2b. VIII ©. 341., 
v.Bangeromw Pand. Bb.I. $ 335. not. 1 d., Braun Erdrt. zu Ihibaut $ 573. 

**) Daß aber auch zur Zeit bes gefchloffenen Vertrags die bona fides vorz 
handen gewefen feyn müffe, hat wohl bie meiften Autoritäten für fi, bezügz 


[4 
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von biefer bei. dem titalo pro emtore, indem nicht audy zur Publicia- 
nifhen Klage, Towie zur Ufucapion aus dieſem Titel, die gefchehene 
Bahlung des Kaufpreifes erfordert wird, 1. 8. D. 6. 1., v. Vangerow 
l. e., Hartigfch Entfcheid. prakt. Rechtsfragen no. 332. Bei dem 
Eben genügt zur Anftellung ber Publicianifchen Klage die bona fides 
bes Erblaſſers, ohne daß auf bie eigene Ueberzeugung bed Erben weiter 
etwas ankommt, 1. 7.8 12. D. 6. 2. Schilling Lehrb. f. Inſtitt. ıc. 
DB. I. $ 176, 





Aapitel ım 


Bon den Serpituten. 
81. Im Allgemeinen. 


Inst, 1. 3. de servitut. praed. Dig. VIII. 1. de servitutibus, 
Dig. VIII. 5. si servitus vindicetur, Dig. VIll. 4. communia prae- 
diorum. Dig. VII. 6. quemadmodum servitus amittatur. Dig. 
VIII. 2. de servitutibus praedioram urbanorum, Dig. VIII. 8. de 
servitut, pruediorum rusticorum, Cod. III. 34. de servitutibus et 
aqua. 


Als bekannte Grundprincipien dürfen hier vorausgeſetzt werben: 
1) daß die Serwitut*) ein Recht an Sachen, und zwar an ber 
Sache eined Anden if, — nulli res sua servit, 1. 26. 
D. 8. 2., insbeſondere an einer foldhen Sache, welche nicht 
dem Verkehr entzogen ifl.**) — 


lich 1. 7. 8 16. 17. 1. 11. 8 3. D. 6. 2. — Möoͤllenthiel über bie 
Natur des guten Glaubens ©. 59 — 62., Glück P. C. Bd. VII, ©&. 336., 
Roßthirt gem. deutſch. Civilr. Thl. II. & 247., Tigerſtröm bie b. f. 
possessio ©. 123, = 

*) Neber die Schwierigkeiten und Verfchiebenheiten ber Definition einer 
Servitut f. 0. Bangerow Pand. Bd. I. $ 338. und bie dort angeführte 
Literatur, fowie über bie rechtsgeſchichtliche Entwidelung des Begriffe vors 
züglich ©. F. Puchta im Rhein. Dufeum Bd. I. S. 305. — Weber bie 
Eintheilung der Servituten in regulares unb irregulares f. v. £Löhr Maga⸗ 
sin 3b. III. ©. 495., Roßhirt Lehre von den Vermächtniſſen Thl. IL 
S. 83., Mühlenbrud im civilift. Achiv Bd. XV. ©. 382., Glück P. C. 
3b. IX. ©. 19., v. Vangerow Pan. Bd. I. 8 339. not. 1. 

**) Rach den Grundfägen bes Kirchenrechts Tann gleihwohl an einer im 
Eigentum einer Kirche ober milden Ekiftung befindlihen Sache die Beftels 
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2) daß biefeß binglihe Recht nur in irgend einer Art von 
usus rei alienae befteht, mithin salva substantia zu vers 
ſtehen, 1.1. 1.2. D. 7.1. — auch, wie Alled, was ber 
natürlichen Freiheit zuwider, der flricten Auslegung unters 
worfen, und auf bie für das dienende Gut wenigfl nach⸗ 
theilige und befchwerliche Art auszuüben ifl; servitutibus 
eiviliter utendum est, 1. 9. D. 8. 1. — 1.20.8 1.D. 8. 
2. —1.481.D. 43. 19., wie denn auch ſchon nach dem 
allgemeinen Grundfag, daß ein Recht nicht ohne ein ver: 
nünftiged Intereffe gedacht werben barf, 1. 61. D. 2. 14. — 
l. 388. 8 17. D. 45. 1., diefer usus mit irgend einem Vor: 
theil ober wenigftend Annehmlichkeit für das Cubject ded 
Rechts verbunden feyn muß, 1. 15. pr. D. 8. 1., und 
jwar mit einem folchen Vortheil, welcher dem berrfchenden 
Gut ald folhem — ohne Rüdfiht auf zufällige fubjective 
Verhältniffe eines zeitlichen Beſitzers — ſich wirkſam erweift; 
womit bei Präbialfervituten dad Erforderniß der Bieinität, *) 
nämlich eines folchen örtlichen WVerhältniffes, ohne welches 
dad eine Gut vom andern einen Wortheil nicht ziehen könnte, 
in Verbindung fteht, 1.5.8 1.D. 8.3. — 1. 12. D. 0. 1,, 
oder, wie Thibaut in den civilift. Abhandl. ©. 44. ſich 
ausdrüdt: die Grundflüde müſſen einander fo nahe liegen, 
daß diefe Nähe dem Heren ber herrfchenden Sache die Dienft- 
barkeit in der Regel intereflant mache. 

3) daß, je nachdem die Servitut einem yerfänlichen ober un- 
mittelbar einem fächlichen Bebürfniß dient, eine servitus 
personalis **) der realis entfteht, und bei letzterer noch ein 


lung einer Eeroitut unter benfelben Vorausfegungen und mit Beobaditung 
dberfelben Förmlichkeiten als guläffig betrachtet werben, unter welchen eine 
Veräußerung derfelben geftattet ift, Heimbach im Rechtslex. Bd. X. ©. 18R, 

*) Eine Ausnahme von dem Erforderniß der Vicinität maden Ginige 
bei der referwirten Servitut, wegen 1. 6. pr. D. 8. 4. f. Thibaut eivilift. 
Abh. ©. 43., Schrader civilift. Abh. S. 324., f. dagegen Glück P. C. 
Bd. X. ©. 35. u. v. Vangerow Pand. Bd. I. & 340. no. 2., welcher bie 
Worte diefes Geſeges „parvique refert, vicinne sint ambae aedes vel non“ 
fo auslegt, daß Hier das Wort „‚vicinae“ nur im vulgären Einne an eins 
ander floßender Häufer gebraucht, mithin die Negation nicht gegen ben oben 
angedeuteten juriftifchen Begriff gerichtet fey, ſ. auch Donell. Comm. 
Lib. XI. c. 2. , 

”) Da auch wohl Präbtalfervituten blos einer Perfon gewährt werben 
koͤnnen, welchenfalls aber freilich auch nur perſoͤnliche Anſprüche entftehen, fo 
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befonberer Unterfchieb zwifchen serv. praediorum rustico- 
rum und urbanorum zu beachten ifl.*) 


4) daß jeder Prädialfervitut eine causa perpetua zum Grunde 
liegen müffe, d. 1. daß die Vorausſetzungen, auf welchen bie 
Ausübung der Servitut beruht, nicht vorübergehend und zu: 
faͤllig ſeyn, ſondern einen fortdauernden Grund haben müf 
fen, 1. 28. D. 8. 2., vergl. $ 4. Fr. 1. lit. e. 


5) daß die Servitut ihrer Natur nad) 

a) ein von dem eigentlichen Rechtöfubjet — fey dieſes nun 
eine Perfon, wie bei der serv. personalis, ober ein 
praedium — durchaus untrennbared, daher auch im Maaß 
ber Ausübung nur auf dad eigene Bebürfniß”*) des Rechts- 


dürfen Hier unter sorv. personales nur biejenigen verftanden werben, welche 
nie andere als in perfönlicher Art beftellt werben Eönnen, namentlich usus, 
ususfructus, habitatio, operae servorum vel anımalium. 

*) Ueber den Unterfchteb beider und bie richtige Begriffsbeflimmung f. 
dv. db. Pforedten im civiliſt. Aryiv Bo. XXII. S. 10., Badhariä von 
kingenthal im civil. Archiv Bb. XXVII. ©&.1., HSeimbad im Rechtsler. 
Bd. X. ©. 241. Irrtig wäre es, die Lage bes praedii in ober außer ber 
Etabt für maßgebend zu achten. „Servitutes praed. urban, find diejenigen, 
welche ohne Gebäude nicht beftehen Eönnen, gleichoiel ob das herrſchende ober 
dienende Srundftüd, ober endlich ob beide ein Gebäude ſeyn müflen. Serr. 
praed. rusticorum bagegen find biejenigen, welche auch zwiſchen zwei leeren 
Grunbflüden vorlommen können,” cf. L 3. D. 8. 1. Servitutes praedio- 
rum alise in solo, aliae in superficie consistunt. Verſchieden find ins 
beffen die Meinungen, indem Einige dieſe Eintheilung auf bie Qualität bes 
herrſchenden, f. Glück P. K. B».IX. ©. 22., vergl. Bb. XVIII. ©. 410., 
Unterholgner Berjährungsichre Bo. II. ©. 120., Andere auf bie Qualis 
tät beö dienenden Grundflüds begiehen, f. Cocceji jur. aiv. oontror. 
Lib. VIIL tit. 1. Qua. 1. u. a. m., wogegen v. Bangeromw I. c. ®b. L 
4 339. no. 2. mit Stever de servitutibus praed. Cap. I. $ 8. u. 9. und 
GaedkeD. an et quo sensu servitus non utilis fundo imponi possit (Rost: 
1826.) pag. 7., bie Hauptgrundlage dieſer Eintheilung in dem Inhalt der 
Servitut findet. Rad diefem laſſen fi) nämlid 3 Klaffen von Realfervituten 
unterfcheiben:: serv. kabends (3. 3. oneris ferendi, tigni immittendi), pro- 
hibendi (4. ®. altius non tollendi, ne luminibus ofüciatur) und faciendi 
(4. 8. serv. itineris, viae, actus, aquae haustus). Don biefen fallen nun 
bie servitutes faciendi mit den serv. praed. rust. und bie serv. habendi 
und prohibendi mit ben serv. praediorum urbanorum zufammen. 

**) In Anfebung bes Beduͤrfniſſes wird eine bedeutende Verſchiedenheit 
zwifchen ben praediis urbanis und rusticis bemerkbar, indem Gebaͤude (praed. 
urbans) eine ganz andere Beftimmung, mithin aud andere Bebürfniffe has 
ben, als gebäubelofe Grunbflüde (praed. rustica). Wenn aber in bem herr⸗ 


d 
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ſubjects beſchränktes Recht iſt, auch nicht zum Beſten 
Dritter ausgeübt werben, 1. 24. D. 8. 3., und eben fo 
wenig ohne dad Gut veräußert werben kann; dahingegen 
auch ipso jure mit dem Gut auf jeden nachfolgenden 
Befiger übergeht, ohne daß ed einer befondern Erwäh—⸗ 
nung bebarf, 1. 47. D. 18. 1., und eben fo bei der Ver⸗ 
pfändung des praedii von felbft deffen Servitutrechte als 
mitverpfäudet angenommen werden, 1. 16. D. 8.1. — 
1.1.8 5.D. 43. 25. 
ein untheilbared® und unübertragbare® Recht ift, *) 
woraus der Grundfag fließt: servitus servitutis esse 
non potest, 1. 1. D. 33. 2., welcher eine theilweife, 
fowie eine völlige Uebertragung der Seroitut auf einen 
Andern gänzlih ausfchließt, 1. 33. $1. D.8. 3. — 
l. 1. D. 33. 3. Mit diefem Grundſatze hängt, nad) 
dem wahrfcheinlichften unter vielen Erklärungsverfuchen, 
auch die Beflimmung der 1. 15. $ ult. 1. 16. D. 7. 1. 
zufammen; proprietatis dominus ne quidem consen- 
tiente usufructuario servitutem imponere potest — 
nisi qua deterior fructuario conditio non fiat. Wenn 


b 
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fhenden Gut Beides zufammentrifft, fo it — wie Puchta im Gurfus b. 
Inſtitt. Bd. II. 8 223. ©. 494. u. 8 253. ©.753. bezüglich der 1. 198. D. 50. 16. 
w.1. 4.8 1. D. 20. 2. lehrt — diejenige Eigenſchaft, auf welche fidh der dem 
Bebürfniß bes herrſchenden Guts entiprechende Inhalt der Servitut allein 
ober vornehmlich bezieht, in das Auge zu faffen. 

») Zwar behauptet Schraber in den civilift. Abh. S. 321. bezüglid) 
1.33. $ 1. D. 8. 3., baß nad neuerem Recht, wenn ber Gigenthümer des 
bienenden Grundſtücks einwilligt, nichts‘ entgegenftehe, wenn der herrfchende 
auf fein Seroitutreht einem Unbern eine Dienftbarkeit beftellen will, und 
zwar nicht nur in ber Eigenſchaft eines perfönlichen, fonbern fogar eines 
binglihen Rechts. Diefe Meinung it aber der herrfchenben Lehre entgegen, 
und, wie v. Bangerom in feiner Wiberlegung des aus ber 1. 33. $ 1. eit. 
gezogenen Argumente bemerkt, wäre bie Beftellung einer Afterferoitut mit 
bem charakteriftiihen Merkmal der Servituten, daß fie nämlich den ausfchließs 
lihen Bortheil des berechtigten Subjects — fei diefes nun eine Perfon oder 
@ache — bezwecken foll, unvereinbar. — Ueber das Prineip ber Untheilbar: 
kief.L8 81 1.11.11. D. 8. 1. — L. 32. D. 83. — 1317. 
D. 33. 3. — 114.81. D. 34. 4. — L1. 89. . 7. L 80. 59 1. D. 35. 
2. — Il. 72. pr. D. 35. 1. — 113.81. D. 46. 14. — Uhland (Pr. 
Gmelin) D. de servitutum natura dividua et individua. Tub. 1810., 
Schrader civiliſt. Abh. S. 284., Rubo über Theilbarkeit und Untheilbar⸗ 
keit der Obligationen S. 39. u. 122, 
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nämlid eine Servitut ein nicht übertragbared Recht ift 
(cedendo extraneo nihil agitur, $ 3, J. 2. 4.)*), fo 
fönnen, wenn von Beſtellung einer den bereits beftehen: 
den Ufusfruct befchräntenden Servitut die Frage ift, Beide, 
nämlich Proprietar und Ufufructuar, zufammen nicht bes 
wirfen, was Keiner von Beiden rechtlich vermag; der 
Proprietar nicht, weil er über den von feinem Eigenthum 
loögeriffenen ususfructus nicht mehr disponiren kann, 
und der Ufufructuar eben fo wenig, weil er die Servitut 
niht an einen Andern abtreten fann. Er müßte alfo 
feine Servitut erſt an den Proprietar abtreten, cf. Glück 
P. €. Bd. IX, ©. 42— 60. 


6) daß nur der Eigenthümer eine Servitut beftellen könne; wer 


aber nur ein temporäred Eigenthum hat, zwar während er 
Eigenthümer ift, demfelben eine Servitut erwerben, 1. 11. 
81. D. 8. 6., aber ihm keine Dienftbarkeit zum Nachtheil 
Dedjenigen, an welchen nach ihm dad Eigenthum fallt, auf⸗ 
legen könne, ſ. Glück P. C Bd. IX. ©. 39. 


7) daß die Wirkung der Servitut immer in einer Unfreiheit des 


rg 


dem Andern zuftehenden Eigenthums beftehen muß, mithin 
die Servitut auf Seite ded Eigenthümerd immer entweder 
ein Unterlaffen (non facere, negative Servitut), ober ein 
Leiden (serv. in. patiendo, auch affirmative oder pofitive 
Servitut genannt), dieſes aber in dem Umfange mit fich bringt, 
baß der Eigenthümer der dienenden Sache dem Servitut⸗ 
berechtigten Alled einräumen und geflatten muß, was zur 
zwedmäßigen Ausübung der Servitut nothwendig ift, wenn 
ed auch nicht den eigentlichen Gegenftand derfelben ausmacht, 
1. 10.1. 20.81.D.8 2. —13.83.D83.— 1 11. 
D. 8. 4. — 1.3.8 16.1. 4. pr. D. 43. 19., nie aber ein 
facere **) bewirkt. 


*) Theilbar iſt zwar bie serv. ususfruct. und macht in biefer Beziehung 


eine Ausnahme von ber Regel aller übrigen Eerpituten, |. Glück P. C. 
Bd. IX. ©. 35., fie ift aber nichtödeftoweniger nicht von ber Hegel der Uns 
Übertragbarkeit ausgenommen, 1. 2. 1. 17. D. 8. 1. — L 11. 1. 34. pr. D. 
8. 3. - L 6. 8 1. u. 3. L. 18. D. 8 4. 


»2) Die Meinung Einiger, welche dieſer Eigenſchaft den Charakter ber 


Eigenſchaft der Allgemeinheit abſprechen wollen, ſ. Goldſchmidt im civiliſt. 
Archiv Bd. I S. 386., Hufeland Geiſt des R. R. Thl. IL ©, 98., 
Abegg de aervitutibus in faciendo ex juro Romano, Regiom. 1827., 
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8) daß die Serpitut in Anfehung der möglichen Art ihrer Aus⸗ 
übung serv. continua feyn fann, wenn ihre Ausübung fort: 
während möglich iſt, oder ihr fogar continua possessio zum 
Grunde liegt; discontinua, wenn beren Ausübung nur in 
Zwifchenräumen möglich ift, — ferner qualificata, wenn bie 
Servitut mittelft eined opus manufactum, oder simplex, 
wenn fie ohne ein folched ausgeübt werben Tann. 

9) daß das Recht der Servitut ſich immer auch auf die ad- 
minioula serv. erftredt, 1.3.83.D.83. — 1.11.D.8. 
4. — 1181.13. 810 D. 43. 21. — 1.3. $ 12. 
l. 4 pr. $ 1. D. 43. 19., wobei jedoch ein Unterfchied zwi: 
ſchen einer durch ein Gefchäft unter Lebenden oder le&twillig 
conftituirten Servitut flatifindet, 1. 1. $ 1.2. D. 7.6. — 
1.3.86. D. 34. 4., vergl. Rechtsler. Bd. X ©. 222, 

An diefe Grundprincipien Inüpfen fich folgende Kragen: 

4) Wenn eine Servitut nicht anders rechtlich befteht, ald in fo 
fern fie dem Berechtigten einen Vortheil gewährt, fo fragt 
ed fih, in welchem Umfange der Begriff von Vortheil zu 
nehmen fey; ob er objectio auch bloßed Vergnügen in fich 
faffe, und ob auf fubjective Bedürfniſſe und Neigungen 
eined zeitigen Beſitzers des Servitutrechtd Rüdficht zu neh⸗ 
men fey? 


findet fid wiberlegt in v. Bangerow Pand. Bd. I. € 113. not. 1, und 
$ 338. not. 1. u. 2., wo berfelbe gerade in dieſem Punkte den unterfcheiden: 
den Charakter zwifchen Obligafionen und jura in re findet, daß bas Hans 
bein bei Legteren immer nur auf Seite des Realberechtigten feyn Tann. 
Jedes bingliche Recht — fagt unfer Autoe — befteht weientlich in ber Activis 
tätsbefugniß des Berechtigten In Betreff beftimmter Sachen, fo daß 
ber Berechtigte unmittelbar felbft Handlungen vorzunehmen befugt ift, waͤh⸗ 
rend das Charakteriftifche der obligatio umgewandt darin liegt, daß ber Ve⸗ 
rechtigte vom Andern eine Handlung verlangen Bann. Sehr einleuchtend 
erklaͤrt G. F. Puchta im Curſus der Snftitutionen 3b. I. S. 741.: „daß 
es Feine servitutes in fariendo geben könne, folgt aus ihrer Eigenſchaft als 
echte an Sachen, vermöge beren ihr Inhalt nıe über das, was die Sache 
ſelbſt gewährt, hinausgehen kann Die Sache leiſtet, was ben Inhalt der 
Servitut ausmacht, die Function bed Gigenthümers Tann nur feyn, jene 
Leiftung nicht zu hindern.” Der vorhin angedeutete Unterfchieb zwifchen 
obligationes und jara in re iſt befonbers hervorgehoben in I. 3. pr. D. 44.7. 
Obligationum substantis non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum 
aut servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis adstringat ad dandum 
‚aliquid, ve: faciendum, vel praestandum, Bergl. $ 3. not.* 
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2) Was ift unter dem Princip: omnes servitutes praediorum 
perpetuas oausas habere debent, f. L 28. D. 8. 2., zu 
verficehen 3 

3) Wie beflimmen ſich bei Realfervituten, beſonders den nut: 
baren, die Gränzen ber Ausübung qualitativ und quantita- 
tio, nach dem Princip, daß eigentlich das herrfchende Gut 
das Rechtöfubject vorftelt? insbeſondere in Gollifionsfällen 
zwifchen dem Eigenthümer und dem Servitutberechtigten ? 

4) Benn eine Eervitut ein unübertragbares Recht if, kann 
nicht doch der Wortheil derfelben einem Anbern überlaffen 
werben ? | 

5) Welche Wirkung hat dad Princip ber Untheilbarkeit auf 
Entfernung des Verluſtes der Servitut durch theilmeifen 
Nichtgebrauch derfelben? Dedgleichen 

6) in Anfehung eines blos von einem Miteigenthümer ber 
felben erlangten Judicats? 

7) In fo fern eine Serritut ein untheilbared Recht ift, daher 
theilmeife weder erworben noch verloren werben Bann, f. 1. 11. 
D. 8. 1., fragt es fi) 

a) ob einem Dritten eine Gervitut auf einer gemein» 
fhaftlihen Sache durch Vertrag oder lettwillige Be 
fiimmung erworben werden tönne, ohne baß zugleich 
fämmtliche Miteigenthümer ihre Einwilligung extheilt 
haben? 

b) ob Jemand für fein Eigenthum eine Dienftbarkeit auf 
einem ihm mit bem Andern gemeinfchaftlichen Grund» 
ſtück erwerben fönne? 

c) ob Iemand für eine gemeinfchaftlihe Sache auf einer 
dem andern Miteigenthümer allein zuſtehenden Sache 
eine Servitut erwerben könne? 

d) ob mir die burch non-usus verloren gehende Servi: 
tut durch den im Miteigenthbum dieſes Rechts ftehen: 
ben Pupillen, gegen welchen bekanntlich keine Werjäh: 
rung läuft, confervirt wird? 

8), Wird die Seroitut nicht wenigftend dann getheilt, wenn das 
praedium getheilt wird? 

9, Welchen Einfluß hat dad Princip der Untheilbarleit auf das 
Klagrecht, wenn Jemand, der fich eine Dienftbarkeit bat 

. „verfprechen laſſen, mit Hinterlaffung mehrerer Erben ftixbt, 
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ober wenn Der, welcher eine Dienftbarkeit verfprochen hat, 
mit Hinterlaffung mehrerer Erben ftirbt? 

10) Welche Folgen treten aus dem Princip der Untheilbarkeit 
einer Servitut in Beziehung auf den Verluſt derfelben her: 
vor, wenn 3. B. ber ausfchließenbe Eigenthümer eines 
Grundſtücks fi für daſſelbe eine Servitut ftipulirt bat, 
vor deren wirklicher Beftellung ae einen Theil feines 
Grundſtücks veräußert hat? 

108) Wenn die mir auf einem mehreren Miteigenthümern gehöri- 
gen Gut zuflehende Serpitut geftört worden ift, fleht mir 
bie Entſchaädigungsklage gegen Jeden in solidum ober nur 
pro rata zu? 

106) Seht die Servitut durch Gonfufion allemal unter? 

11) Da nur der Eigenthümer eine Servitut oder Beſchränkung 
feined Eigenthums, und ber temporäre ober wiberrufliche 
Eigenthümer nur auf die Dauer feined Eigenthumd eine 
ſolche conftituiren Tann, fo fragt fich indbefondere, ob ein 
eınphyteuta eine Servitut auf dem praedio emphyteutico 
gültig conftituiren könne? 

12) Indem gelehrt wird, eine Servitut konne immer nur ein 
Leiden oder Unterlaſſen, nicht aber ein Thun zur Wirkung 
haben, fragt ſich, ob hiervon keine Ausnahme denkbar ſey? 

13) Erſtreckt ſich die Servitut auch auf angeſchwemmtes Land 
(Alluvionen) oder auf eine dem dienenden Gut zugewachſene 
Inſel? ——— 

14) Wenn ich eine Weggerechtigkeit auf* pem Gule bed A. er 
worben habe, von derfelben aber nur dadurch Gebrauch 
machen kann, daß ich zugleich über ein fervitutfreied Grund: 
ſtück deffelben A. gehe oder fahre, ift der A. auch dieſes zu 
dulden ſchuldig? 

15) Wenn der Servitutberechtigte Baumaterialien zu erforder⸗ 
lichen Reparaturen an Ort und Stelle zu Schaffen hat, kann 
ſich der serviens dagegen beſchweren? mern Jener dazu auch 
einen ſolchen Ort braucht, welcher nit dienſtbar if? 


Zu 1) Daß felbfi amoenitatis cansa’ ene Servitut rechtlich beſtellt 
werden Eönne, geht aus mehreren Beilpielen befonder der serv. ne pro- 
spectui oſtiriatur unzweifelhaft hervor, Seuffert Beiträge zur Geſetz⸗ 
gebung ©. 103., Thibaut Werfuche Bd. I. no. 1., vergl. 1.1. $ 11. 
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1. 8. pr. D. 48. 20. — 1. 8. 15. 16. D.8. 2 — 1.8.8 1.D. 
8. 5. — Es kann daher nur in einer befondern Bedeutung genommen 
werden, wenn Walch in Introdurt. in contror. jur. eiv. Sect. II. 
Cap. 3. $ 2. fagt: Voluptatis enusa servitus solum constitui ne- 
qui. — Man wird ſich nämlih, wenn man das Gegentheil behauptet, 
nur eine folche Annehmlichkeit denken dürfen, welche den reellen Werth 
des Guts nach ben gemeinen Begriffen erhöhet.”) Daß aber eine Ser⸗ 
vitut, ohne allen Vortheil, als wahres Recht geltend gemacht werden 
könne, möchte wohl Niemand für denkbar anfehen, da «6 ein Cardinal⸗ 
ſat ift: kein Recht ohne ein vernünftiges Intereſſe; — neque malitiie 
kominam indalgendum est, 1. 5. $ 4. D. 2.7. — 1.186. 8 1. 
D. 45. 1., welchen man auch in der Servitutenlehre fogar ausdrücklich 
beftätigt findet, 1. 15. pr. D. 8. 1., quotiens nec hominum nec 
praediorum servitutes sunt, quia nihil vicinoram inierest, mom 
va‘et; veluli, ne per fundum Iunm ens, aut ihi consistas ete. und 
l. 8. pr. D. 8. 1. Ut pomum dererpere liceat, et ut spnliari et 
ut coenare in alieno possimus, servitas imponi non potest. Gleich⸗ 
wohl macht folgende Geſetzſtelle Schwierigkeit: 1. 19. D. 8.1. ei fundo, 
quem quis vendat, servitutem imponi, et si non ulilis sit, posse 
existimo, veluti si aquam alicui ducere non expediret, nihilominus 
constitni en servilas possit. Qunedam enim habere possumus, 
quamvis ea nobis utilin non sunt. Thibaut in b. civiliſt. Abb. 
no. 3. ©. 45. fg. folgert daraus eine Ausnahme für die referviete 
Servitut. Es ſey naͤmlich etwas ganz Anderes, wenn es fi) von dem 
Aufgeben eines bereits gehabten, wenn gleich nutzlos gewordenen Rechts, 
oder von Erwerbung siner ganz nupfefen Befugnig handle. Was ich 
einmal habe, aufzugeben, inne mich der Staat nicht zwingen, und 
fein Richter könne erworbene Rechte aufheben, wohl aber Lönne ‘ber 
Staat verordnen, daß man feine Richter nicht dazu mißbrauchen folle, 
Albernheiten zu befördern, dag man alfo nie auf Erlangung eines 
Rechts lagen ‚könne, welches als ſolches für vernünftige Bürger ohne 
Bedeutung if. — Vorzüglicher fcheint indeffen diejenige Erklärung der 
Stoffe, welcher Gui aefus (Op. T. IV. pax. 895.), neuerlih auch 
v. Vangerow in Pandecten Bd. I. $ 388. not. 1. no. 4. und 
& 340. in not. beiftiffine, und melde, wie Thibaut 1. ce. ſelbſt 


% 


*) Eine finguläre Meinung in Schrader's civiliſt. Abhandl. Abthl. II. 
©. 349. geht dahin: alle Bergnügens = Dienftbarkeiten ſeyen zuläffig , ausge⸗ 
nommen folche, vermöge welcher man fi auf einem nicht ganz ua 
Raume bes Nachbars aufhalten sel 


% 
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gefteht, den melften Beifall unter den Rechtögelehrten gefunden bat (f. auch 
Glück P. C. Bd. IX. ©. 13.): man müſſe die 1. 19. cit. nicht von 
siner ganz nuglofen Servitut verftehen, fondern von einer folchen, welche 
zwar im Ganzen intereffant fey, aber nur zufällig für den Veraͤußerer 
ber Sache keinen Werth habe, weil gerade er aus individuellen Gründen 
feinen Nugen baraus ziehen Lönne. *) 

Auf die Subfeetivität des Servitutberechtigten darf Überhaupt, wenn 
man confequent bleiben will, bei den Reafdienftbarkeiten gar keine Rück⸗ 
fiht genommen werden; weder auf feine Launen unb Singularitäten, 
z. ®. ut pomum decerpere liceat etc. f. 1. 8. pr. D. 8. 1., noch 
auf wirklichen, jedod nur in zufälligee Subjectivität eines zeitigm Be— 
figerd begründeten Vortheil, 3. B. wegen eine befondern Gewerbes des⸗ 
felben, f. v. Bangerom I. e. Bd. J. F 340. not. 1. S. 638., vorausgefegt 
nämlich, daß es nicht ein reales oder radicirtes Gewerb iſt. Eine Real 
feroitut kann nur zu dem Zweck conftituirt werden, um dem bertfchenden 
Gut einen Vortheil zu gewähren, und wenn noch mehr verlangt wird, 
fo muß durch Abfchliefung von Obligationen oder durch Conſtituirung 
von Perfonalfervituten geholfen werben; vergl. 1. 6. pr. D. 8. 3. — 

Zu 2) Diefer Lehrfag entfpringt zunächft aus der Betrachtung, ba 
bei Realfernituten nicht Perfonen, fondern Sachen in gegenfeitiges Ber: 
haͤltniß gefegt werden. Soll eine Sache dienftbar feyn, fo muß ihe auch 
eine nachhaltige Fähigkeit dazu inwohnen. Sie muß aber au, weil 
nur die Sache und Feine Perfon dienſtbar ift, für ſich ſelbſt das⸗ 
jenige leiften, wozu die Dienftbarkeit beſtellt iſt. Beifpiele gibt in erfterer 
Binfiht 1.28. D. 8. 2. — 1.1.85. D. 48. 20. — J. um. $ A. 
D. 48. 22., indem serv. aquaeductus und aquaehaustus nit aus 
einem lacus, staxnum oder einer Cifterne, fondern nur ex aqua viva 
et perenni — wofür auch das Regenwaſſer gilt **) — conftituirt werden 
fann; f. auch 1. 28. & 1. D. 8. 8. si lacus perpetuus etc, In ber 
zweiten Rückſicht findet man gewöhnlich bie nuturalis causa in Gegen: 


ſatz mit dem, was durch eine fortgefegte perfänliche Thatigkeit hervor⸗ 


gebracht und gefördert werben müßte, was fich außerdem ſchon mit bem 


— —— —— 


*) Verſchiedene Erkläaͤrungsrerſuche dee 1. 10. cit. ſ. Gaedke D. an et 
quo sensu servitus non utilis imponi possit. Sect. III. pag. 20. — Zacharia 
wiffenichaftlihe Entwidelung ber Lehre d. R. R. von ben binglihen Servi⸗ 
tuten, in Hugo's civil. Magazin Bd. IT. no. 15., Hufeland Handb. Th. IL 
S. 88. Soldfhmibdt in v, Loͤhr's Magazin Bd. III. ©. 480. Schrader 
civiliſt. Abh. no. V. 

”) |, 28, D. 8. 2. at quod ex coelo cadit, etsi non assidue fit, ex 
naturali tamen causa fit; et ideo perpetuo fieri existimatur, 
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Grundprincip: serv. in faciendo consistere nequit, nicht vereinbaren 
Ließe, f. 1.28. D. 8. 2. neque enim perpetuam causam habet, quod 
manu fit, — Stillicidii quoque immittendi nataralis et perpetua causn 
esse debet. *) 

In Anſehung der ayna viva als Erforderniß bei der serv. aquae- 
ductus und aquaehaustus finden fid) Übrigens in fpäteren Gefegen 
Milderungen des früheren ſtricten Grundſatzes: Servilus aquae ducendae 
vel hauriendae nisi ex capite vel ex fronte censtilui non potest ; 
es heißt nämlich in 1. 9. D, 8. 3.: „hodie tamen ex quecunque lace 
constitui potest,‘“ und in 1. 2. D. 8. A. wirb auch die mittelbare Ge⸗ 
winnung des Waſſers durch künſtliche Vorrichtung zugelaffen. Damit 
ift aber das Mequifit einer aqua perennis, f. 1.1.8 5—7._D, 43, 20. 
und fomit einer causa perpetaa nicht, wie Manche dafür halten, — 
insbefondere Thibaut Spftem $ 752. (Ed. 8.), Westphal de lib. 
et servit. praed. $ 551. not. 497., Münter von Servituten Th. 1. 
$ 11. — aufgehoben, f. Glück P. C. Bd. X. S. 50. $ 668., v. Van⸗ 
gerow Pand. Bd. I. $ 340. no. 3, Iit, b. Vergl. Übrigens Schrader 
civil. Abb. no. V. 8 6. ©. 312. 

Zu 3) Die Seroitut darf nur für das beflimmte praedium, welchem 
fie conftituirt ft, ausgeübt, mithin nicht auf ein zuerfauftes angrängendes 
Grundſtück erſtreckt werden, und ihre Ausübung darf auch nicht bie 
Graͤnzen des Bedürfniſſes dieſes beftimmten Grundſtücks überfchreiten. 
Ulpian drückt dieſes deutlich aus in 1.5. $ 1. D. 8. 3. Serritutom 
constitui non ultra posse, quam quatenus ad eum ipsum ſfandum 
opus sit. Der Begriff von Bebürfnig ift hier jedoch nach 1. 6. eod. 
im weiteren Sinne genommen: si praediorum meliorem causam fu- 
eiant, non est dubitandum, gain servitus sit. Gegen den Grundfag, 
daß die Servitut abfolut auf das beftimmte Grundſtück, für welches fie 
eonftituirt iſt, eingefchränkt bleiben müſſe, wird zwar von Einigen bie 
1. 33. & 1. D. 8. 3, und insbefondere 1. 1. $ 16. D. 43. 20, 
f. Noodt Probabil,. L. I. cap. 2. u. 3., aber wohl mit Unrecht an- 
geführt, wie Thibaut in f. Verfuchen Th. I. ©. 12 ꝛc. und befonbers 
v. Bangerom I. c. $ 340. no. 1. beweift. Es heißt in letzterem Gefeg: 
„Der zur Wafferleitung auf ein gewiſſes Gut Berechtigte könne das ab: 
fließende Waffer auf einen angränzenden Ader, den er zuerkauft, leiten, 
fofern dadurch demjenigen, von welchem er das Waſſer ableitet, kein 


— — 


*) Die verſchiedenen Erklaͤrungsarten des in dieſer Geſetzesſtelle gegebenen 
Beiſpiels ſ. Glück 9. €. Bd. X. S. 39., Schrader rivilif. Abhandl. 
no. V. 6 6., 0. Bangeromw Pand. Bd. I. $ 340. no. 3. lit. 4. 
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Schade gefchieht.” Dan braucht bier nicht etwa in dem bekannten 
Srundfag der Billigkeit: quod tibi non nocet etc. den Grund zu einer 
Ausnahme zu fuchen: denn es iſt — wie zuerſt v. Bangerom bemerfs 
lih macht — in ber That keine Ausnahme von der.Regel bier zu finden. 
Daraus nämlich, daß ich das Waffer, das nach VBersäfferung meines 
berechtigten Grundftüds Überfließt, auf ein angränzendes Stüd ablaufen 
laſſen darf, forweit daraus dem dienenden Grundſtück kein Nachtheil da: 
durch zugeht, folgt nicht, daß ich rüdfichtlich des angränzenden Grund: 
ſtücks eine größere Waffermaffe beziehen darf, und nur dies wäre ja 
eine Ueberfchreitung der Servitut, und dem dienſtbaren Grundſtück nad: 
theilig, iſt daher auch, anftatt erlaubt zu feyn, vielmehr im gefeglichen 
Verbot begriffen. Auch die 1. 83. $ 1. D. 8 8. fagt deutlich, daß eine 
dergleichen Ausdehnung nur pacto vel stipulutione intervenientihus 
eoncedirt werden, mithin nur ein obligatorifcher Anſpruch erwachſen könne, 
In der 1. 24. D. 8. 3. iſt zwar gefagt: ex meo aquaeductu Laheo 
seribit euilibet passe me vicino commodare; aber es folgen darauf 
die Worte: Proculus contra, ut ne in meam partem fundi alinm, 
gunm ad quam servitus acquisita sit, uti ea possim, Proculi sen- 
tentia verior est. Wenn nun aud) bie oben angeführte 1. 1. $ 16. 
D. 43. 29. einen Widerſpruch mit dem in 1. 24. eit. gebilligten Princtp 
enthielte, fo würde man mit Thibaut 1. c. und Glück P. C. Bd. X. 
©. 54 2. annehmen müffen, daß die Meinung des Labeo blos hiftorifch 
angeführt, aber, als vom Pomponius 1. 24. eit? verworfen, nicht als 
Suftintaneifches Recht gelten könne, — Quantitativ kann die Servitut 
nicht weiter, als das Bedürfniß des praedii dominantis geht, alfo nicht 
auf perfönlichen unbefchränkten Anſpruch ausgedehnt werden, in fo weit 
aber muß im Concurrenzfall zwiſchen dem Eigenthümer und dem Ser: 
vitutberechtigten (ein Kal, welcher ſich bei den auf eigentliche Nutzungen 
gerichteten Realfervituten häufig ereignet) ber Erftere in der Regel dem 
Letzteren nachfichen. Mehreres hierüber f. bei ber serv. lignandi, pas- 
cendi etc. 
Innerhalb der Graͤnzen einer Präbialfervitut liegt es dagegen, daß 
dem Inhaber bderfelben alles dasjenige zufteht, ohme welches die Servitut 
nicht ausgeübt werden kann. So kann 3.3. fogar eine eigene Servitut 
als adminicnlam in einer andern begriffen werden, 3. B. iter al ad- 
miniculum der servitas aquaehaustus, f. Glück P. C. Bd. X. ©, 62. 
no. 2. Der Eigenthümer des bienftbaren Guts darf nicht nur nichts 
vornehmen, was die Ausübung der Servitut hindern oder wodurd das 
Recht gefchmälert würde, f. 1. 20. $ 3. u. 6.D.8. 2. — 1.13.81. 
D, 88 — 1.9. pr. D. 8. 5. — 1 11. pr. D. 9.3. — 5, 
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©. 3. 34. und ohne Einwilligung bes Berechtigten keinem Audern eine 
eue Serpitut conftıtuiren, durch welche die bereits beftehende gefchmälert 
würde, 1.2. $1.u. 2. 1. 14. D. 8. 8. — L. 8. D. 39.3 — 
1. 4. C. 3. 34., fondern er muß aud dem Eigenthümer bes herr 
ſchenden Guts Allee geftatten, was fih als erforberliches Mittel zum 
Zweck verhält. Beiſpiele hievon f. 1. 10. D. 8. 1. — 1. 20. $ 1. 
D. 8. 2. — 1.15.D.8.3.—13.8$85.D. 43.20. — L. 3. 53. 
D. 8. 3. — Hiezu gehören auch erforderliche manuſaeta, Reparaturen 
und Zuführung der Baumaterialien zum Platz, wenn auch der Ort, wo 
dies geſchieht, nicht dienſtbar ſeyn ſollte; 1. 11. pr. $ 1. D. 8. 4. — 
1.3. 8 12. L. 4. pr. D. 43. 19. — 1.4.u5.D.85. — für 
einen natürlichen Schaden, welcher aus der rechtmäßigen Ausübung der 
Servitut, ſoweit es nämlich deren Natur nothwendig erfordert, zufällig 
entſteht, ift der Berechtigte nicht verantwortlih, L 20. $ 1. D. 8. 3. 
Glück J. e. Bd. X ©. 67. 

Zu 4) Gleichwie die Servitut mit dem Grundſtück von ſelbſt auf 
jeden Beſitzer übergeht, wenn auch derſelben gar keine Erwähnung ge⸗ 
ſchehen iſt, J. 36. D. 8. 8, ſo kann ſie auch von demſelben nicht getrennt, 
und daher weder einſeitig verpachtet,“) 1. 44. D. 19. 2., noch von einem 
andern Gute ausgeübt werden, 1. 24. D. 8. 3., Stüdl. ec. ©. 52. 
Doch widerftzeitg es dem Principe nicht, im Wege einer bloßen Perfonals 
obligation einem Andern den Genuß einer Servitut zu überlaffen. 1. 38, 
$1.D.8.3.— 1.1.D.88. 2. — 1.11. D. 8.3. vergl. $ 4. Fr. 2. 

Zu 5) Der Beſitz einer Servitut wird fortwährend erhalten, wenn 
fie auch nur zum Theil ausgeübt wird; qui partem itineris it, totum 
jus usurpat. 1. 8. & 1. D. 8. 6. Sogar. wird nad 1. 2. D. 8. 6. 
das Mecht des Fahrwegs demjenigen, welcher iter und nctus hat, **) cons 
ſervirt, wenn er füch gleich defjelben nur zum Gehen bedient hat, denn — 
beißt es — mer den Fahrweg hat, kann fich deffelben ohnedies als Fuß⸗ 
fleige bedienen. — So geht auch eine mehreren Berechtigten gemeins 
fhaftlich zuſtehende Servitut nicht verloren, wenn nur Einer von ihnen 
ſich derfeiben bedient hat. 1. 5. D. 8. 6. Doc ift bier der in J. 16. 
D. 8. 6. aus Anlaß einer Wafferleitung beobachtete Unterfchied bemer⸗ 
kenswerth. Wenn nämlich diefe einem mehreren Eigenthümern gemeins 
ſchaft lichen Landgut zuftand, fo wird das Recht ihnen allen erhalten, 
wenn aud nur Einer davon Gebrauch gemacht hat; wenn aber bas 


*) Ein Anderes ift es bei einer Perfonalfervitut, wie usus u. ususfructus, 
.9,81.D. 19.2. 

**) Iter und actus beißt in der Geſetzesſprache immer fo viel, als via, 
ſ. Glück 9. C. Bd. X. S. 161. not. 67. 


9 Holzſchuher, Handbuch IL 2. Aufl. 18 
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Recht der Wafferleitung aus einem benachbarten Landgut Mehreren zu: 
ftand, von welchen es Anfangs buch einen gemeinfhaftlihen Bach, 
dann aber von den unterhalb gelegenen durch eines Jeden eigenen Bach 
geleitet wurde, und Einer hatte dies die zum Verluſt einer Dienſtbar⸗ 
keit beftimmte Verjährungszeit hindurch unterlaffen, fo wird fein Recht 
als ein eigenes angefehen, mithin durch den Anden nicht erhalten. Zu⸗ 
folge des Principe der Untheilbarkeit der Servitut kann auch eine theil- 
weife ademtio legatne servitatis feine Wirkung haben. 1. 11. D. 8.1. 
Es folgt daraus aber auch 

Zu 6) daß ein Judicat für und gegen den andern Miteigenthümer 
gleichfall® exceplionem rei judientae hervorbringt. 1. 4. $ 3. u. A. 
D. 8.5. ef. 1. 19. eod. — 1. 1.$ 5. D. 48. 27. 

Zu 7a) Immer muß zwar bie Einwilligung fünnmtlicher Miteigen⸗ 
thümer nad 1. 2. D. 8.1. — 1.19. 1. 28. 1. 34. D. 8. 3. vorhanden 
und auf das Genaueſte beftimmt feyn, wie aus 1. 28. D. 8. 8. un- 
zweifelhaft hervorgeht: itinere ad praediam commane daorum legato, 
nisi ulerque de loco itineris consenliat, servitus neque acquiritar 
neque deperit; doc iſt es nicht immer abfolut erforberlih, daß bie 
Einwilligung der Mehreren gleichzeitig erfolge. Bet einer unter Lebenden 
conftituirten Servitut genügt nämlich die fpätere Zuflimmung des andern 
condomini zur Belräftigung der früheren, bat aber nur Die einge: 
ſchraͤnktere Wirkung ex nunc, nicht ex tunc. Da alfo bie frühere 
Einwilligung erſt durch Die fpäter hinzugefommene und erſt von biefem 
Moment an Wirkſamkeit erlangt, fo folgt, daß diefe fpätere Einwilligung 
bed andern Miteigenthümers alsdann nichts mehr wirken kann, wenn 
ber. Eine feinen Antheil an der gemeinfchaftlichen Sache inzwifchen ver 
tauft hat, 1.11. D. 8.8. — 1.18. D. 8.4 — GÜüEP. KR 
Bd. IX. a. E., Zufäge und Berbefferungen zu S. 41. not. 11. Un 
biegſamer äußert fih das Princip ber gleichzeitigen und fomit im firicten 
Sinn gemeinfhaftlichen Conftituirung einer Servitut, wenn biefe von 
den condominis duch ein Legat beftellt wird; denn da muß bie Erb- 
Schaft fänmtlicher Miteigenthüimer ganz gleichzeitig angetreten feyn. Nec 
enim sicuti vivenfium, ita et defunctorum actus suspendi receptum 
est. 1. 18. D. 8. 4. Auch bei Conftituirung einer Serottut von Seite 
lebender Eigenthümer gilt Ührigens, was die einfeitige Einwilligung bes 
trifft, auch der oben vorgetragene Grundſatz, daß, wenn gleich das Ger 
vitutrecht unübertragbar und untheilbar *) ift, doch der einfeitige Con⸗ 


7) Das Prineip der Untheilbarleit der Realſervituten, weiches nidht nur 
von der Beftellung einer Servitut, fondern aud von dem darauf abzweckenden 


Ü. 
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cedent immerhin eine perfönliche Verbindlichkeit gegen denjenigen, welchem 
er den Gebrauch feiner Servitut Überlaffen hat, nicht von fich abrehren 
kann; 1. 11. D. 8. 1. 

Zu 7b u. ec) lehrt zwar Slüd im P. C. Bd. IX. ©. 7., an 
einer gemeinfchaftlichen Sache laſſe fih in fo fern allerdings eine Ser: 
vitut erwerben, als ber eine Theilhaber bem andern ein beſonderes Recht 
an der gemeinfhaftlicen Sache einräumt, welches er fonft vermöge ber 
Gemeinfhaft nicht gehabt hätte, und bezieht fich deshalb auf 1. 10. 
D. 7. 9. und Westphal de lib. et serv. praed. $ 536.; allein die 
bemerkte Geſetzesſtelle [pricht ja blos von der serv. ususfrurtus, welche 
von den Übrigen Servituten eben- barin abweicht, daß der Ufusfruct theil⸗ 
barer Natur ift, 1. 1. $ 9. D. 35. 2. — 1. 17.D.6.1.— 1. 19. 
D. 7. 28. — 1.6.5 4. D. 8. 5. — fie ift daher offenbar auf Real: 
fervituten nicht anwendbar. Wenn Glüd ferner 1. c. behauptet, daß 
bie eigene Sache des einen Miteigenthümers der gemeinfchaftlichen, fowie 
die gemeinſchaftliche Sache der eigerien dienftbar ſeyn Eönne, *) fo wird 


. Bertrag, oder ber Begründung seiner obligatio ad constituendam servitutem 
gilt, L 19. D. 8. 3. — 1. 140. 5 2. D. 45. 1. — L. 11. D. 8. 1. — L 136. 
6 1. D. 45. 1., hat zwar, in fo fern ihm allgemeine Gültigkeit beigelegt wird, 
Anfehtungen erlitten; f. Kori über die Theilbarkeit der Servituten in Elvers 
Themis Bd. I. ©. 481., aber nah v. Bangerom’s eritifchen Erörterungen 
in beffen Pandecten Bd. I. $ 340. not. 2. feinen biefelben gänzlich bes 
feitigt, vielmehr ber in biefer Lehre tief gewurzelte Grundfag: per partes 
nec acguiri, nec imponi servitutes posse, 1. 32. D. 8.3. — 1. 11. 
D. 8. 1. — fefl zu fliehen. Vergl. Schrader civil Abhandl. Bd. I. ©. 291., 
Rubo über Theilbarkeit und Untheilbarkeit der Obligationen S. 125., Do- 
nelli Comment. Lib. II. cap. 9. 

*) Diefer Meinung iſt das Epruchcollegium in Leipzig gefolgt. Der Fall 
war der, daß ein Gemeindenachbar 32 Jahre lang auf einem fpäter durch bie 
Gemeinde viräußerten Play ein Weiderecht ausgeübt hatte. Die Entichei- 
dungsgrünbe bezogen ſich darauf, baß ben Römern die Einrichtungen in uns 
feren Dorfgemeinden unbelannt gewefen feyen, Benugung bes Gemeindelandes 
beruhe bei uns auf der Drtsverfaffung ; Thibaut Spflem 6 221., Runde 
d. Private. $ 31. Obiges Princip koͤnne nicht entgegen gehalten werben ; 
Eichhorn d. Privater. 6 370., v. Langenn u. Kori Erörterungen Bd II. 
©. 14. Ed. 2. Das D. X. ©. in Dresden mobifieirte den Ausſpruch dahin: 
daß Iemand durch Verjährung eine Dienftbarkeit an einem Grundftüd ber 
Gemeinde, wozu er gehört, erwerben kann, wird nicht bezweifelt. Allein 
diefes erfordert folche Befigacte, welche ertennen laffen, Iener babe in dem 
Glauben geftanden, ein Recht auszuüben, das den Charakter einer Dienſtbar⸗ 
keit an fich trägt. Diefer gute Glaube muß bier, um obigen Grundfages 
willen, befonders dargelegt werden, ſ. Wochenbl. f. merkw. Rechtsf. 1851. 
S. 317,, baf. 1852, ©, 374, 

18* 
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ſich in den n daflr angeführten Geſetzſtellen 1. 26. u. 27. D. 8. 2. auch 
wohl tein genligender Grund aufzeigen laffen. Man muß daher vielmehr 
mit v. Vangerow 1. c. $ 340. not. 2. lit. c., Schraber |. e. 
S. 291., Thibaut P. R. $ 750. der legten Ausgabe u. Geſterding 
Ausbeute ıc. Th. VI. Abth. I. ©. 22. annehmen: Niemand kann für 
fein Eigenthum eine Dienftbarkeit auf eine mit einem Anbern gemein: 
ſchaftliche Sache, *) oder für eine gemeinſchaftliche Sache auf eine dem 
Miteigenthümer allein zuflehende erwerben. 1. 6. $ 3. D. 8. 4, cf. 
l. 32. D. 8. 8. — 1. 11. D. 8. 1. per partes nec acquiri nec im- 
poni servitutes posse. Im umgekehrten Fall aber, wenn ber Eigen: 
thümer der berrfchenden Sache Miteigenthümer der dienenden oder ber 
Eigenthümer der dienenden Miteigenthümer der herrfchenden wird, bleibt 
die Servitut beftehen. 1.27. D. 8. 3. Auch dies folgt, wie v. Bans - 
gerom 1. c. gegen v. Schrader I. c. S. 302., welcher den Grund 
bievon blos in einer ber fpätern Geſetzgebung eigenen Milde zu finden 
glaubt, treffend bemerkt, vielmehr aus dem nämlichen Princip. Da 
nämlich bier ein Grund zum Aufhören der Seroitut nur für einen Theil 
vorhanden tft, eine Erlöfhung der Servitut per partem aber nicht ſtatt⸗ 
findet, fo erlifche die Servitut gar nicht. Kerner: Bon mehreren Mit 
eigenthümern kann keiner allein das gemeinfchaftlihe Grundſtück mit 
einer Dienftbarkeit belaften oder ihm eine foldye erwerben, nicht fo, daß 
es ganz berechtigt oder belaftet werden fol — wie fi von ſelbſt verfteht, 
aber auch nicht fo, daß das Recht oder die Laft zum Theil gültig fey, 
weil diefes mit der Untheilbarkeit diefer Berechtigungen nicht beftehen könnte. 

Vorherrſchend iſt endlich Überall das Princip, dag weder für einen 
ibeellen Theil noch an einem ibeellen Theil eines praedii eine Servitut 
ausgeübt. werden könne. 1.6. 8 1. D. 8. A. 


Zu 74) Da bleibt mir die Seroitut zufolge des ungeſchwächten 
Rechts meines ———— gegen welchen keine Verjaͤhrung laufen kann. 


*) Ob, wie Schrader 1. c. S. 296. es glaublich findet, bei der serv. 
luminum eine Ausnahme hievon flattgefunden hat, indem 1. 40. D. 8. 2. 
zu flatuiren fcheint, daß man eine foldhe Servitut, in eine gemeinfchaftliche 
Wand Fenſter zu machen, erwerben koͤnne, hängt von verfchiedenen Erklaͤrungs⸗ 
arten diefer Gefepftelle ab. Vergl. Griesinger de serv. lum. pag. 30. 
u. 285., Ruete die Rechtsverhältniffe hinſichtlich gemeinfchaftlicher Mauern 
nah R. R. $ 56. Das vermeintlich Anflößige gegen bie Regel wird wohl 
am Beften durch v. Vangerow's Bemerkung, f. Pand. 3b. I. 6 342. not. 1. 
no. 2., befeitigt, daß bei der gemeinfchaftlichen Wand nicht -an eine com- 
munie pro indiviso zu denken ift, fonbern nur e — sujusque — 
utriusque ost, 
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Zu 8) Eine eigentliche Theilung findet auch da nicht Statt, 1. 23. 
8 3. D. 8. 3., aber die Servitut erlifcht doch auch deshalb nicht, 1. 140. 
82. D. 45. 1., vielmehr tritt eine gemeinfchaftlihe Ausübung durch 
Eintheilung nach Ort, Maß und Zeit ein, 1. 23. 8 3.1.25. D. 8. 3. — 
1.19. $4. D. 10.3., Westphal I. c. $ 588. Per parten servitus 
retinetur, licet ab initio per partes acquiri non poterit. 

Zu 9) Es kann im erften Fall von jedem einzelnen Erben auf die 
ganze Dienftbarkeit (in solidum), mithin ohne Vervielfältigung derſelben 
gebrungen, I. 17. D. 8. 1.— 1.2.8 1.u. 2.D. 45. 1. — und im 
zweiten Fall auf gleiche Weiſe jeder Einzelne auf die ganze Dienftbarkeit 
belangt werden, 1. 17. eit, Kori in Elvers Themis Bd. I. ©. 495. 

Zu 10) Dier heißt es in den Geſetzen: corrumpit obligationem, 
in eum casum deducendo, a quo stipulatio incipere non possit, 
J. 11. D. 8. 1. Der Promiffar kann alfo die Servitut num gar nicht 
mehr fordern, ſ. Schrader 1. c. &. 302. So wird auch die Servitut 
ungültig, wenn derjenige, welcher zwar zur Zeit der Gonftituirung der 
Servitut das praedium ganz befeffen, in der Folge aber einen heil 
aus einem damals f[hon vorhanden gewefenen Grund vers 
liert, 3.3. in Folge der addictio in diem oder der lex commissoria, 
1. 3. D. 33. 3. Befondere Zälle enthält 1. 31. D. 8. 3. — 1. 15. 
D. 8. 6, 

Zu 10a) Hier tritt das Obligationenrecht ein, und Jeder haftet 
mir nur pro parte für den Schaden, 1. 4. $ 3. D.8.5. — 1. 17. 
D. 8. 1.— 1.25.89. D. 10. 2. 

Zu 10b) Der aus 1. 31. D. 8. 3. u. l. 15. D. 8. 6. gefolgerte 
Sag: durch Confuſion geht eine Servitut nicht unter, fie ruht nur und 
lebt wieder auf, fowie die Trennung wieder eintritt, würde mißverftanden 
werben, wenn man ihm, wie von einigen Rechtsgelehrten gefchehen ift, 
f. die Citate in Glücks P. C. Bd. X. ©. 261., eine allgemeine Bes 
deutung beilegen wollte. Die angeführten Gefege beziehen fih auf einen 
eigenthuͤmlich geftalteten Kal. Regel ift es vielmehr, daß die Servitut 
buch Gonfufion erlöfche. Ausnahmsweife lebt fie wieder auf, wenn bie 
Confufion durdy eine blos temporäre Ermwerbung entftanden, ober wenn 
die Erwerbung ungültig war, und deswegen wieder aufgehoben worden ift. 
Voet. Comm. Pand. lih. VIII. tie. VI $ 3., Buchholz Verſuche 
©. 178., v. Bülom Abhandl. Th. II. S. 109., Glück J. e. Die 
Servitut dauert auch dann fort, wenn fie für eine beflimmte Art von 
Ländereien erworben ift, 3. B. für Weinberge, obgleich fie der Beſitzer 
eingehen ließ; denn es wird angenommen, daß die Servitut dem fundus 
mgehöre, und nicht dem, was darauf wählt, 1. 13. D. 8. 3. Wenn 
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das Gebäude, von dem Traufe nieberfällt, weggenommen wurde, um unter 
benfelben Verhaͤltniſſen und in berfelben Eigenfchaft wieder aufgebaut zu 
werden, fo wird utilitatis causa angenommen, daß es fortdauernd als 
daffelbe angefehen werde, 1.20. D. 8. 2. — Wenn durch zufällige Hinder⸗ 
niffe ein Servitutrecht unwirkſam geworden ift, fo lebt die Servitut mit 
dem Wegfall des Hinderniffes wieder auf. 3.3. A. hat die serv. non 
altius tollendi gegen das Gebäude des C. erworben. Diefe ift ihm 
von Nutzen, ſo lange der B. ſein dazwiſchen liegendes ſervitutfreies Haus 
nicht höher baut. Thut er dies aber, fo iſt die Möglichkeit aufgehoben, 
daß das Haus des C. dem A. die Hellung fehmälere, mithin kann auch 
der C. eben fo weit in die Höhe bauen. Wenn nun aber B. innerhalb 
der gefeglichen Verjährungszeit fein Gebäude wieder erniedrigt, fo Lebt 
das Klagrecht des A. gegen den C. wieder auf, 1. 5. 6. pr. D. 8. 5. 

Bei Nealfervituten muß, wo mehrere Miteigenthümer vorhanden 
find, die Confufion in Anfehung Aller eintreten, fonft bleibt die Dienft: 
barkeit beſtehen. Sowie die Servitut nicht entſtehen kann, wenn ber 
Eigenthümer des einen Grundftüds Meiteigenthümer ded andern iſt, fo 
kann fie auch nicht untergehen, wenn der Eigentümer des einen nachher 
Miteigenthümer des andern wird. Sie würde nur zum Xheil aufhören, 
dies iſt aber wegen der Untheilbarkeit ber Servituten nicht möglich. 
Puchta Vorlefungen Bd. I. $ 189 ıc. ©. 868., Schweppe röm. 
Private. Bd. 11. $ 307. 

Dafür, dag zur Erwerbung einer Servitut Quafitradition noth⸗ 
wendig ſey, hat auch der Gerichtshof in Zübingen entfchieden, f. Huf: 
nagel Mitcheilungen, Neue Folge. D. I. S. 127. 

Zu 11) Nah R. R. ift die Frage ohne Zweifel zu bejahen, weit 
nah $ 3. J. 3. 25. dem emphyteuta felhft das Recht der Veräußerung 
zufteht, Glück P. C. Bd. VIII. ©. 400. $ 603., doch mit der Ein- 
ſchränkung, daß die Servitut aufhört, wenn das Gut an den deminus 
emphyt, zurüdfältt. Resoluto enim jure dantis, resolvitur etinm 
jus accipientis. Nach deutſchem Erbzinsrecht aber, welches jebe Vers 
äußerung an den Conſens des domini directi bedingt, würde gewöhnlich 
bie Frage verneint werden müſſen, und es erfcheinen dann folchartige 
Conceffionen , welche ein Erbzinsmann einem Andern auf dem Erbjine: 
gut gibt, nur ald Perfonalobligationen, wie Beck de jure emphytent, 
cap. IX. $ 22. bemerkt. 

Zu 12) Dies kann nur In Folge einer befondern Uebereinkunft ges 
ſchehen, wie 3. B. wenn der Eigentümer des Grundſtücks ben Weg, 
welchen er dem Nachbar darüber einräumt, fortwährend in gutem Stand 
zu erhalten ſich verpflichtet. Aber dies gewährt feine in rem actio aus 
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der Gervitut, ſondern nur eine perfönliche Klage aus der Obligation, 
welche denn wohl aud gegen Alle, die in die Obligationen des Pro: 
mittenten fuccebiven, 1. 1. D. 83. 2. — aber nicht auch gegen eben, 
welcher der Servitutenklage unterworfen iſt, flattfindet; G. FPuchta 
Gurfus d. Inſtitt. Bd. II. ©. 742., vergl. die Note*) zu Frage 7. 
Ueber die vermeintlichen Ausnahmen bei ber serv. oneris ferendi f. fol: 
gender F 3. not.*), desgl. wegen ber Greabenreinigung bei Wafferleitun: 
gen, f. oben Kap. II. & 2. Abfchn. 1. Fr. 6. 

Zu 13) Diefer vorzüglich bei Waſſerbenutzung vorkommende Fall 
iR in den Gefegen dahin entfchieden, daß auch die Anſchwemmungen der 
Seroitut unterworfen find, nicht abet Die Inſel, weil fie ein eigenes 
Srunditäl ausmacht; 1. 9. $ 4. D. 7.1. 

Zu 14) Die bejahende Antwort folge aus dem Grundfag, daß der 
Eigenthümer des dienenden Guts mit der Servitut der Verbindlichkeit 
unterroorfen tft, mir alles das zu geflatten, ohne welches ich die Servi⸗ 
tut nicht ausüben könnte, 1. 3. 8 3. D. 8.3. — 1.10.D. 8.2 — 
1.7. $1.D. 84 So iſt iter auch ein adminicalum servitatis 
aquaehaustus. Mehrere Beiſpiele finden fih in 1. 10. D. 8 1. — 
1. 20. $1.D.8.2.— 1.15.D.8 3, Glück P. €. Bd. X. 
S. 62. x. 

Zu 15) Bedürfenden Falls muß er auch ſolche Pläge einräumen; 
dies Liege nämlich gleichfalls in feiner Verbindlichkeit, die adminicala 
servitutis zu präftiren, 1. 11. pr. $ 1.D. 8.4 — 1.4: pr. D. 48. 
19., für welche dem Servitutberechtigten auch die act. confessoria ge: 
geben if; 1.4.85.D.8.5. — 1.8.8 12. D. 43. 19. 


Entfichungdarten ber Servituten. 


Eine Servitut kann bekanntlich ihre rechtliche Entftehung er 
langen 

A) indem die Geſetze felbft fie auflegen, wie z. B. in Anfehung 

des usuefructus zum Beſten ded Waterd an ben Adventitien 

. feiner Kinder, oder ded überlebenden Ehegatten, und in ben 
verfchiedenen Fällen ded flatutarifchen Nießbrauchs; oder 

B) indem die Gefege eine Servitut ald rechtliche Folge eines 

natürlichen Zuſtandes erflären (ubi res naturaliter. servit), 

wie 5 B. in Anfehung bed natürlichen Abfluffes ded Waſſers 
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vom höheren auf das niedriger gelegene Grundſtück, 1 1. 
$ 23. D. 39. 3.*) oder 

C) indem fie den Richter zur Conflituirung einer Sersitut in 
gewiflen Fällen ermächtigen. 

Außer diefen Fällen der serv. legalis (A u. B) oder 

serv. necessaria (C) kann eine Servitut aber auch 

D) durch Willenspandlungen unter Kebenden, fowie auf den To⸗ 
deöfall, und endlich durch Erfigung begründet werden. 

Bei biefen verfchiedenen Entftehungsarten fragt ed fih nun: 

1) Kann aud der Quasi-ususfructus durch eine Handlung 
unter Lebenden beftellt werben ? 

2) Rad ift Rechtend, wenn ein Teſtirer Iemandem den Ufußs 
fruct an einer fremden Sache conftituirt hat? Belanntlich 
gilt nämlich dad Vermächtniß einer nicht im Eigenthum bed 
Zeftirerd befindlichen Sache nur dann nicht, wenn berfelbe 
nur aus Unwiflenheit oder Irrthum etwas vermacht hat, 
was nicht fein war; hat er aber gewußt, daß ihm die Sache 
nicht gehöre, fo muß der Erbe, wenn er fie vom wahren 
Eigenthümer nicht bekommen kann, eine andere Sache von 
gleicher Qualität und Quantität anfchaffen, und fo das 
Legat außrichten; 1. 11. $ 17. D. de leg. III. (32) — 1.5. 
pr. D. 7. 5. — Nun kann der Fall eintreten, daß der Erbe 
die vom Teſtirer unwiffentlih, daß es eine fremde Sache 
fey, legirte verzehrbare Sache dem Legatar audgeliefert und 
diefer fie verzehrt hat, es fragt fi) dann, ob der Quasi- 
ususfructus dadurch rechtöbeftändig werde oder nicht ? 

3) In welchen Fällen ift der Richter zur Conftituirung einer 
nothwendigen Servitut gefeglich ermächtiget ? 

4) Wird eine Servitut durch bloßen Vertrag, und ohne daß 
ed gerichtlicher Beftätigung bebürfte, erworben, oder muß 
auch bei ihr, wie zur Erwerbung des Eigenthums, ein Tra⸗ 
ditiondact (quasitraditio) hinzukommen, um ein mehr als 
blos obligatorifched Recht zu begründen ? 


*) Die gefegliche Nothwendigkeit, zufolge deren das niebriger gelegene 
Grundftüd das von dem höher liegenden abfließende Waſſer aufnehmen muß, 
wird zwar gewöhnlich als eine natürliche Servitut bezeichnet, dieſes servire 
ift aber nur etwas fervitutähnliches, und nicht eigentlich als eine Servitut 
im juriftifhen Zinn zu verftehen, die mit possessorium u. petitorium vers 
feben wäre, f. Bring in ben Blättern f. R. A. von Seuffert u. Glüͤck 
Bd. AV, ©, 202. 
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5) In welchen Fallen kann eine Servitut auch als ſtillſchwei⸗ 
gend eingeräumt betrachtet werden? 

6) Können Servituten auf eine gewiſſe Zeit ober unter einer 
Bedingung conflituirt werden? und was ifl bie zechtliche 
Bolge, wenn fie auf folche Art beftellt worben find $ 

7) Benn eine Seritut ohne nähere Bellimmung, ob biefelbe 
für etmen oder an einem beflimmten Theil bed praedii oder 
für da® ganze und an dem ganzen praedium gelten folle, 
conftituirt worden iſt, wie find ba die Graͤnzen ber Berech⸗ 
tigung und Berpflichtung zu beflimmen ? 


Erfigung ber Servituten. 


Durch die Analogie der longi temporis praescriptio beim 
Eigenthum ift die ihrer eigenen Natur nad hiervon abweichende 
Erfigungdart der Servituten in mancherlei Zweifel und Controver 
fen verwidelt worden. Daß Beſitz ald nothwendige Bedingung 
jeber erwerbenden Verjährung auch zur Erſitzung eines Servituten⸗ 
rechts erfordert werde, ift wohl unbeftritten, fowie daß der Beſitz 
bier nur vel quası vor fich gehen könne, nämlich an negativen 
Servituten durch Prohibition einer Handlung, welche außerdem in 
der natürlichen Dispofitionsfreiheit ded Eigenthümers über fein 
Gut läge, und deſſen Beruhigung dabei; an affirmativen Serpis 
tuten aber durch die Ausübung derfelben in der Abfiht eine 
Rechrts*), und ohne Widerforuch des bienenden,**) 1. 1. 8 6. u. 


*, L.7. D. 43. 19. — 1.25. D. 8.6. Wie fol aber ber Kläger 
den animus juris beweifen?! Gensler im cioiliffifhen Archiv Bd. IV. 
©. 83. fagt: das pofitive factum fpreche den Willen, befigen zu wollen, 
binreihend aus, wogegen Buſch I. c. Bd. XXXI ©. 251. bemerkt, daß es 
ja erft eine Fräge fey, ob ein factum geradezu für ein factum possessionis 
zu nehmen fey, aber doch zugefteht, daß in der häufigen und vieljährigen 
Ausübung fich der Charakter einer Gewohnheit und folglich eines Rechts auss 
peäge; 1. 1. C. 3. 34. — longi temporis consuetudinem vicem servitutis 
obtinere. Hoffmann in feinen und Fuhr's civiliſt. Verfuhen &. 7. fols 
gert benfelben aus der Abwefenheit des vi, clam, precario. Ohne Zweifel 
fann und muß ber Beweis duch Schlußfolgerungen geführt werben, wie 
auh Buſch zugefteht; denn eine Gibeszufhiebung, wie er 1. c. S. 253, 
meint, ift fchwerli anwendbar. 

ee) Yuc bei den beutfchen binglihen Rechten auf Leiſtungen aus einem 
Grundſtück findet der Grundfag ber aifirmativen Servituten analoge Anwens 
dung, daß fie nad) einmaliger Ausübung durch Empfangnahme ber Leiftung 
als jura in re gegen ben britten Befiger des verpflichteten Grundſtücks gels 
tend gemacht werben Eönnen, f. v. Hartitz ſch Entſcheid. no. 373. G. 378, 
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7. 1. 3. 5 4. 1.7.D. 43. 19. — 1.3. D. 8. 6. — 1. 68 1. 
D. 8.5. — Dan iſt wohl darüber einverſtanden, daß dad nec 
vi, nec clam, nec precario daßjenige in fich faßt, was dem Er- 
forberniß der nach canonifhem Recht nicht nur im Anfang, fon- 
dern auch im Fortgang ded Beſitzes nöthigen bona fidea entfpricht, 
und ungeachtet früherer Diffentienten (f. d. in Glück's P. € 
Br. IX. ©. 140. not. 84. angeführten Schriftfteller), welchen uns 
ter den neueren v. Sedendorf im civil. Archiv Bd. IV. ©. 89. 
gefolgt ift, wird nun auch indgemein angenommen, daß ein beſon⸗ 
derer Beweis der bona fides, oder etwa, wie Haffe im Rhein. 
Mufeum Bo. II. S. 400. flatuirt, wenigftend ein Beweid ber 
Deffentlichleit der vorgenommenen Beflghandlungen nicht gefordert 
werben fönne, daß ed vielmehr genüge, wenn an ben bewiefenen, 
in fubjectiver Ueberzeugung des Rechts vorgenommenen Beſitzhand⸗ 
lungen eines jener vitia possessionis erſichtlich ift, f. Glück P. 
6. Bd. IX. ©. 137., Buſch im civilifl. Archiv Bd. XXXI. 
©. 412. Insbeſondere kommt noch in Frage: 


8 Wie ift der Anfang der Verjährung zu beflimmen, je nad) 
dem durch diefelbe eine affirmative oder negative Servitut 
erworben werden will? 

9) Ob und was für ein beflimmter Zeitraum zur Erfigung 
einer Servitut in den Gefeben gegeben fey ? 

10) Ob justus titulus zu dieſer Erwerbungsart erfordert werde, 
oder in deſſen Ermangelung wenigftend scientia domini ? 

11) Ob die Erfisung blos bei Neal: oder auch bei Perfonal: 
Servituten Plab greife? und ob nicht blos bei affirmativen, 
fondern auch bei negativen Setvituten ? ob auch bei deutfch- 
rechtlichen Dienftbarkeiten ? 

12) Findet in den Fällen, welche von der ordentlichen Erfibung 
bed Eigenthums auögefchloffen und nur der außerordents 
lihen Erfigung unterworfen find, auch für Servituten die 
Ermwerbung dur) 30 — Aljährige Verjährung Statt ? 

13) Auf welcherlei Art kann eine Unterbrechung der Servitutens 

Erfigung bewirkt werben ? 

14) Wird die Verjährung durch Verkauf ded herrfchenden Guts 
unterbrochen, oder findet für den Nachfolger, wenn er bie 
Servitut fortwährend ausübt, accessio possessionis Statt? 
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Bu 1) Viele ältere und neuere Rechtsgelehrte find ber Meinung, 
daß dem ususfructas an verzehrbaren Sachen (quasi ususfrurtas) als 
einem ganz anomalen Ding nur aus befonderer Begünſtigung der letzten 
Willensordnungen rechtliche Geltung zugeflanden worden fey, und daß 
‚bie betreffenden Gefege nur von dem legato ususfruetus zu verfichen 
feyen, 6 2.1.2.4 — 1. 1. D. 7. 5. — 1.69. D. 35. 2. — mdeffen 
ſcheint doch fein binlänglicher Grund zu diefer einfchräntenden Erklärung 
vorhanden zu ſeyn, weshalb auch bie meiften Mechtsichrer keine Aus: 
nahme flatuiren; Glück P. C. Bd. IX. S 645. 

Bu 2) Die Geſetze erkennen die Sonfumtion als einen Erwerbungs⸗ 
grund an fungiblen Sachen an, 1. 78. D. 46. 8. — si alieni nummi 
inscio vel invito domino soluti sunt, munent ejus, cujus fuerunt. 
Si mixti essrnt, ila ut discerni non possint, ejus fieri qui accepil. 
Deshalb muß die Frage bejaht werden. 

Bu 3) Eine nothwendige Servitut kann 

a) bei ben Theilungsklagen duch ndjudicatio begründet werden, 1. 6. 
§ I. D. 7. 1. — L. 16. § 1.1.22. $3.D. 10.2. — 1.6. 
$ 10. D. 10.3. — 

.b) Dee Richter kann fie auch erkennen: für iter al sepuleram, je 
doch nur gegen Werthevergütung nad 1. 12. pr. D. 11. 7. —, 
was zwar Mandye als eine blos auf Meligiofität begründete, fos 
mit als eine ganz fpecielle Vorſchrift beteachten, f. Thibaut 
Syſtem des Pand. Rechts 8 767. (Ed. 8.) in ber Praxis 
aber für alle. Kölle gilt, wo der Eigenthümer feine Sache ohne 
eine gewiſſe Dienſtbarkeit einer andern Sache gar nicht benugen 

— und gebrauchen könnte.) Glück P. C. Bd. IX. S. 101. 
Seuffert Erörter. Abth. II.S. 12., Elvers Themis Bd. J. 
no. 8. Manche gehen indeſſen wohl zu weit, wenn fie, wie 
Leyser in Sp. 109. Med. 9. aud ohne den Beweis eines abs. 
foluten Nothwendigkeit blos zur Abfchneidung eines Rechtsſtreits 
Über das Beſtehen eines Servitutscchts dem Richter die Conſti⸗ 
tuirung eines folchen gegen Entfchädigung des zu Belaſtenden 

‚geitatten. 

Es leuchtet übrigens wohl von felbft ein, daß eine nothwen⸗ 
dige Servitut nicht durch eine Einrede erlangt werden könne, 





*) Die einer folchen Nothwendigkeit wegen zu conflituirende Servitut 
muß auch immer auf das unumgänglich Rothwendige eingefchränkt, dabei das 
Eigentyum des zu Belaſtenden möglichft gefchont und ihm volle Entfchädie 
gung gewährt werden, f. v. Hartigfch Entfcheidungen prakt. Rechts⸗ 
feagen no. 381, 
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fonbern nur duch eine auf die gehörigen Vorausfegungen geftügte 
Imploration des Gerichts; denn durch Einreden kann ja niemals 
ein neues Rechtsverhältniß erſt begründet werden, 

Durch richterlicheß Urtheil kann auch eine verloren gegangene 
Servitut wieder hergeftellt werben, wenn die Servitut durch Vers 
einigung des Eigenthbums und der Servitutbefugniß in einer Pers 
fon erlöfhen muß, der ehemalige Servitutberechtigte oder Verpflich⸗ 
tete aber das Eigenthum nicht behält, fondern daſſelbe zurückgeben 
oder an einen Andern abtreten muß, 3. B. wenn er durch den 
Erbſchaftsantritt ein ihm früher bienftbares oder ein über das 
feinige bisher herrfchende® Srundflüd erwirbt, es aber. als ein 
Vermaͤchtniß wieder herausgeben muß, oder wenn ber Ehemann 
nach Auflöfung der Ehe das ihm vor deren Schließung bienftbar 
geweſene Dotalgrundſtück zurüdgibt, fo müſſen die Servituten 
wieder hergeftellt werden, 1. 18. D. 8. 1. — 1.9. D. 8. 4. J. 70. 
$ 1.1.84 $ 4. 1. 116. $ 4. D. de leg. J. (30.) — 1.7. 
8 1. D. 23. 5. 

Zu 4) Es ift früher allgemein angenommen worden, daß zur wirk⸗ 
lichen Erwerbung der Seroitut duch einen Act unter Lebenden, fowie 
zur Erwerbung des Eigenthums duch Verjährung Tradition erforderlich, 
mithin ein Unterfchied zwifchen serv. constituta und acquisita zu be 
obachten fen, f. Glück P. E. Bd. IX. $ 626. Bo. X. $ 660. ©. 11., 
Thidaut Spitem d. P. R. & 767. (Ed. 8.), v. Wening-Ingen⸗ 
beim Lehrb. $ 553., Du Roi im civilifl. Achiv Bd. Vi. S. 284., 
Zuden Lehre v. d. Servit, $ 54., v. Bangerom Pand. Bd. I. $ 350. 
. Modificiet wird diefe Meinung von Glück u Seuffert in den Blaͤt⸗ 
ten für Rechtsanw. Bd. 1. ©. 113. dahin, daß der Mangel der ıra- 
ditio durch eine Art von Verbalcaution erfegt werden könne, wenn näms 
lich dem Beitellungsvertrag das ausdrüdliche Verfprechen beigefügt wurde, 
ben Acceptanten in dee Ausübung der zugeficherten Servitut nicht ſtören 
zu wollen. — Sehr viele der neueren Rechtögelehrten aber, f. die Lehr⸗ 
büher von Mühlenbruch, Schilling, Schweppe, Madels 
bey $ 291. und notaa, Puchta, Härtel de serv. per 
pseta constituendis. Lipsine 1828. u. A. m. behaupten nach dem Vor⸗ 
gang dv. Savigny’s, befonders mit Bezug auf Gajus Il. 31, 
daß fehon der bloße Vertrag zur Begründung der Servitut binreiche, 
vol. Schmidtfein D. de serv. per pactum constituendis. Goetting. 
1823. und im civiliftifhen Archiv Bd. IX. no. 9. Michelſen ebend. 
Bd. VI. no. 14, Warnkönig ebend. Bd. XII no. A, Haſſe 
im Rhein. Muſeum Bd. I. ©. 61., theilweife auh Zimmern ebend, 
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Bb. VIE S. 17., Sintenis Clvilr. Bd. I. ©. 578. Insbeſondere 
vindicirt Heim bach im Rechtsier. Bd. X. S. 282. dem Sag: Bi quis 
velit vicino aliquod jus constituere, pactionibus atque stipulationibue 
id efficere debet, $ 4. J. 2. 3. vergl. 1. 3. D. 7. 1. feine Geltung 
nach neuerem Roͤmiſchen Recht.“) Auch die Anhänger der älteren Mei 
nung mobdificiren fie übrigens dahin, daß 
a) bei den negativen Seroituten allerdings feine quasi-traditio nöthig 
ift, indem da der Befig ſogleich mit dem Vertragéabſchluß ſchon 
erworben ift, ſ. auh Glück P. EC. Bd. IX. ©. 68,, vergl. 

v. Savigny vom Bells S. 602. ıc. und eben fo — 

b) bei der bloßen Reſervation einer Servitut an der veräufßerten 
Sache von Seite des Verkäufers, oder 

c) wenn Jemand, welcher zwei Grundſtücke befigt, eines davon mit 
der Verabredung übergibt, daß demfelben eine Servitut an dem 
andern zurüdbehaltenen zuftehen foll. 1. 8. 1.6. D. 8. 4 — 
l. 32. 33. und 86. D. 8. 3. — 

Wird ein Gut mit den demfelben anhangenden Gerechtigkeiten vers 
kauft, fo involvirt wohl die Tradition des Guts von felbft auch bie 
Uebergabe der beifpielsmweife mit demfelben verbundenen Schäfereigerechtig- 
keit, ohne daß es für diefe einer befondern Zradition bedürfte; ed genügt 
nämlich, daß zur Zeit ded Verkaufs das exorcitium juris auch faktiſch 
beftanden hat, f. Lindelof in Linde’s Zeitſchr. Bd. V. S. 403. 

Db in den Fällen, da eine Servitut ſchon durch den Vertrag er⸗ 
tworben werden kann, diefem noch die gerichtliche Beftätigung binzuloms 
men müffe, um ein bingliche® Recht zu begründen, tie Be rger in 
Oecon. jar. Lib. 1. tit. HI. th, 1. not. 2. u. Kind Qu. for. T. Il, 
Cap. 71. pag. 826. annehmen, hängt wohl meiftens von den Beflim: _ 
mungen ber Particularrechte ab, wo aber biefe es nicht erfordern, kann 
die Wirkfamkeit des Vertrags auch nad dem Gerichtsbtauch nicht von 
einer gerichtlichen Beftätigung abhängig gemacht werden, f. v. Har⸗ 
tigfch Entfcheid. praft. Rechtsfragen no. 376. 

Zu 5) Eine Servitut iſt als ſtillſchweigend eingeräumt anzufehen, 
wenn mir Jemand eine Sache legirt, welche ich nicht gebrauchen könnte, 
wenn mir nicht der Erbe auch bie Servitut zugeflehen würde. 1. 15. 
$ 1. D. 38. 2. — J. 44. $ 9. 1. 81. $ 3. D. de legat. I. (30.) — 
1. 10.D. 8. 2. — 1. 20. pr. D. 8.5. —1.1.$1—4D.7T.6. 


*) Daß zur Erwerbung einer Servitut Quafi-Tradition nöthig ſey, bes 
hauptet, der älteren Meinung getreu, der Gerichtshof in u f. duf⸗ 
nagel Mittheilungen R. F. Hft. I. S. 127. 


26 Kap. TI. Von ben Servituten, 


Selbſt wenn ber Teſtator die Sache mit ausdrüdlicher Beſtimmung, 
daß ber Legatar eine zum Gebrauch abfolut erforderliche Servitut nicht 
haben folle, vermacht hätte, würde diefes einer unmöglichen Bedingung 
gleich, mithin für nicht beigefügt zu achten feyn, 1.1.8 1. u. 4. D. 
7. 6. Wenn Semand , der zwei Gebäude hatte, das Eine davon ver- 
macht bat, fo ift es zwar keinem Zweifel unterworfen, daß ber Erbe 
durch Erhöhung des andern das Licht des vermachten Gebäudes fchmä- 
‚lern dürfe, ec darf aber doch letzteres nicht in fo weis verdunfeln, daß 
ihm das Licht ganz entzogen würde, und nicht fo viel übrig bliebe, als 
für die Bewohner zum Bedarf: bei Tage binreiht; 1. 10. D. 8. 2, 
As ſtillſchweigend ift felbft eine nicht abfolut nothwendige, fondern 
nur nüglihe Servitut auch dann durch das Teſtament als verfchafft 
anzufehen, wenn ber Teſtirer das legirte Grundſtück mittelft einer Ser 
vitut benugt bat, und das Legat alfo lautete: villam mean ita, ati 
ipse possedi, lego. 1. 18. $ 13. D. 33. 7. — 1. 81. $ 3. D. de 
legat. I. (30.) — 1. 20. pr. D. 8.5. — 1. 1. D. 83. 8, 

Wenn ein Eigenthümer mehrere praedia hatte, das Eine zum Vor: 
theil des Andern benügte, und nun das Eine veräußert, fo kann, wenn 
bie bisher flattgehabte Benügung zur Erhaltung des veräußerten praedii 
weſentlich erforderlich iſt, der Erwerber deffelben die Benügung als 
Dienftbarkeit fortfegen. Tacite constitaitar servitus ita, at, quando 
dominus duorum praediorum, quorum unum alteri commoditatem 
praestat, alterutram vel eodem tempore utrumque ulienaverit, com- 
moditas illa in servitutem migret, si reram ita alienatarum asus 
aut nallus, aut non integer futuras orat. Hofacker Princ. jur. 
eiv. T. II. $ 1096., Thibaut Syſtem d. P. R. Bd. I. $ 314. 
(Ed.8.) Mevii Dec. P. Ill. Dec. 34. vergl. 1.36.D. 8.2 — Li. 
D. 88. 3. 

Zu 6) In Anfehung der Perfonalfervituten iſt dieſe Frage unftreitig 
zu bejahen. In Anfehung ber Realfervituten geftattete dies das Civil 
recht nicht, 1. 4. pr. D. 8. 1. doc hat der Prätor fih an deſſen 
flricte Beftimmungen nicht gebunden, fondern die Zeitbefiimmungen und 
Bedingungen dadurch wirkfam gemacht, daß er daraus eine pacti s. 
doli exceptio gab. Um fo mehr muß h. 3. X. die Beifügung von Be 
dingungen und Zeitbeflimmungen gelten, weil bei une ber blos formelle 
Anſtoß bei den f. g. nctus legitimi wegfälltz f. Elvers röm. Servi⸗ 
tutenlehre S. 179., Schrader civil. Abh. S. 326., v. Bangerom 
Pand. Bd. I. $ 340. not. 1. no. 4. Nach neuerem Recht wird auch 
die Trage, ob eine Realfervitut fo begründet werden könne, daß ihre 
Ausübung nur gegen eine fortlaufende Vergeltung an ben Eigenthümer 
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der dienenden Sache von Seite des Berechtigten gefchehen koͤnne, bes 
jahend entfchieben, wenn gleich das Ältere römifche Recht dem entgegen: 
fand; Heimbach im Rechtslex. Bd. X. S 210. 

3u 7) Als berefchend wird natürlich das ganze praedium ange: 
fehen, als dienend das Andere nur nach dem Umfang des Zwecks (ser- 
vitutibus civiliter utendum). Der Servitutberechtigte bat dann bie 
Wahl der Localität, 1. 13. 6 8. D. 8. 3., doc nicht durchaus unbe⸗ 
fhräntt, 1.9. D. 8. 1. — 1. 22.D. 8. 8., Glück 9. C. Bd. X. 
& 677. ©. 165. und nad einmal getroffene Wahl kann er nicht mehr 
varliren; Hoffmann die Lehre von Servituten $ 30., Donelli 
Comm. L. XI. c. 13. $ 6— 13. 

Zu 8) Bel ber affirmativen Servitut beginnt fie mit dem Mes 
ment, da man fie zum erſten Mal ohne Widerſpruch in der Abficht 
eines Rechts ausgeübt bat, bei der negativen von der Zeit an, wo man 
dem Eigenthünter eine Handlung verboten hat, welche er auf feinem 
Grundſtück vornehmen wollte, und vermöge der natürlichen Freiheit auch 
onnte, und diefer ſich dabei beruhigt, Glück P. C. Bd. IX. ©. 130. 
Bd. X. S. 12, 

3u 9) Eine von Zimmern in feinen und Neuftetels rom. 
vechtl. Unterfuchungen no. 5. aufgeftellte Meinung , welche berfelbe aus 
l. 10. $ 1. D. 41. 3. u. 1, 10. pr. D. 8. 5. dahin zu begründen 
fucht, daß in den Gefegen die Länge der Zeit unbeflimmt gelaffen, mit 
bin diefelbe immer dem Ermefien bes Richters anheim gegeben fey, bat 
nicht wohl zum Princip werden Lönnen, f. dagegen Thibaut im civil. 
Archiv Bd. V. S. 328., Unterholgner VBerjährungsichre Bd. IL 
©. 151., v. Vangerow Pand. Bd. 1. $ 351. not. 1. Eben fo 
wenig bat die von Beffel im civilifl. Archiv Bd. XIII. ©. 380. ver- 
theidigte Behauptung, daß es dem Eigenthümer gegenüber nur eine Im⸗ 
memorialverjährung geben und übrigens von einer Servitutenverjährung 
nur dann die Rede feyn könne, wenn eine quasi-Iraditio von Seite 
eines Nichteigenthümers vorgegangen fey, Eingang gefunden. *) 

*) Wenn gleich früber die Ufucapion bei Eervituten ausgefchloffen war, 
und zwar bei serv. praed. rusticorum ſchon burch bie Natur der Gadıe, 
quia tales sunt servitutes, ut non habeant certam continuamque pos- 
sessionem, bei ben serv. praed. urban. aber durch bie lex Scribonia, f. 
1.4. $ 29. D. 41. 3. — fo hat doch das prätorifche Recht und ber Gerichts: 
brauch die Entflehungsarten ber Gervituten durch bie Einführung einer Er⸗ 
fitung ergänzt, analog der longi temporis possessio, die für bas @igen- 
thum an Provinzialgrundftüden eingeführt worden war; 1. 2. C. 3. 34. 
Si aquam per possessionem Martialis eo sciente duxisti, servitutem e- 
emplo rerum immobilium tempore quaesisti — 1, 10, pr. D. S. 5 — . 
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Die herrfchende Lehre nimmt den Ausbrud „longum tempus “ 
‘in den Gefegen nicht für eine unbeftimmte Zeit, fondern für die tech 
nifche Bezeichnung der Zeit von 10 oder‘ 20 Jahren an. 1. 2. C. 8, 
34. — 1. 12. 0.7. 83. — Daß man eine Servitut gar nicht ers 
figen könne, laͤßt fi wohl aus der 1. 10. $ 1. D. 41. 8., wenn «6 
dort heißt: hoc jure ulimur, ut servitufes per se nusquam longo 
teınpore capi possint, cum aedihciis poseint, nicht folgen; denn es 
iſt damit blos gefagt, daß man, ohne Eigenthümer eines beilimmten 
praedii zu ſeyn, eine Seroitut nicht erfigen könne.) Die 3Ojährige 
Verjährungszeit ift nur dann erforderlich, wenn ein Nichteigenthümer 
die Seroitut beftelle hat, der das dienſtbare Grundſtück nınla Kde beſaß. 
Nor. 119. cap. 7., Glück P. C. Bo. IX. S 144. Daß die aus 
l. 1. de prasser. in Vlto. abgeleitete und früher fehr verbreitete, auch 
vom vormaligen Reihskämmergericht angenommene Meinung, als könne 
man serv, discontinaans im Mangel eines Titels nur durch Immemo⸗ 
rialverjährung erwerben, im röm. Recht durchaus nicht begründet, mits 
hin nur da, mo der usus fori fie geltend gemacht hat, zu vechtfertigen 
ſey, iſt befonder® dargethan von Gebe. Overbeck Meditt. Bd. II. 
S. 210., Beffet im civiliſt. Archiv Bd. XII. ©. 425., Gluͤck 
9. C. Bd. IX. S. 148. und den vielen in Note 7. allda angeführten 
Autoritäten; Thibaut Über Beſitz und Verjährung Bd. 1. ©. 108., 
v. Vangerow Pand. Bd. 1. $ 851. no. 1., Tafel auserlefene Civil⸗ 
techtsfprüche der höhern Gerichtöftellen in Würtemberg Bd. I. S. 170. 

Der Beweis des Beſitzes tft zwar bei den perfönlichen Dienſtbar⸗ 
felten und ben serv. praed. urban. einfach; denn da bei ihnen ein un: 
unterbrochener Zuftand flattfindet, fo genügt der Beweis, daß diefer Zus 
ftand des Quafibefiged zu Anfang und zu Ende des erforderlichen Zeit: 
taums. fo geweſen fey, indem bie Zmifchenzeit durch Vermuthung bie 
zum Beweis des Gegentheils ausgefüllt wird. Dagegen bei den serv. 
praed. rusticor. entfteht, da bei ihnen eine Ununterbrochenheit im eigentz 
lihen Sinn nicht möglich, iſt, Zweifel darüber, wie viele Beſitzhandlun⸗ 
gen erforderlich feyen. Man ſtößt hier auf verfchiedene Meinungen, 
weiche gefammelt und beleuchtet find von Bufch im civiliſt. Archiv 
Bd. XXXI. S. 260. Mehrere halten drei Befighandlungen für hin⸗ 
reichend, f. Krig Samml. von Rectsfällen Bd. I. S. 70., v. Lans 


*) Deswegen iſt auch wohl anzunehmen, baß grundherrlidhe Abgaben, welche 
nit passive auf einem But ruhen, nicht Gegenſtand einer poffefforifchen 
Klage feyn koͤnnen, f. Tafel auserlefene Civilrechtsſprüche ber hoͤhern Ges 
sichteftelen in Würtemberg Bd. I, no, 64. ©. 211, 
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genn und Kori Erörter. Th. I. no, 2., v. Hartitzſch Entſcheidun⸗ 
gen no. 425., Schweppe röm. Privatrecht $ 805. Mit einer einzis 
gen Handlung, durch welche ber Erwerb des Duafibefiges erwieſen wird, 
begnügt fih Pernisfch in der Beitfche. für Rechtspflege R.E B. II 


S. 505. — Einert ebend. NR. F. Bd. II. S. A erfordert den Bu 


weiß, daß das Recht immer und fortgefegt ausgeübt worden ſey, und 
überläßt da® ‚immer und fortgefegt” dem richterlichen Eumeffen. — 
Haffe im Rhein. Mufeum Bd. II. S. 408. verlangt bei den serv. 
disconlinnis wiederholte Ausübung während der Verjährungszeit, und 
bei der Wegefervitut wenigſtens einmalige Ausübung in jedem Jahr, 
indem er die Ausübung an SO Zagen im legten Jahr bios auf das 
interd. de itin. actuque privato befhräntt. — Buſch 1. c. erfordert 
vielfältige, die Verjährungezeit hindurch fich erſtreckende Ausübung, fo 
daß diefelbe ein Bild von. einem diuturnus usus darbietet. Damit 
flimmt überein: Heimbach im Rechtslex. Bd. X. ©. 313. u. Sin: 
tenis inr pr. Civilr. Bd. I. ©. 589. mit dem Bemerken: tie viele 
einzelne Acte der Ausübung erforderlich feyen, läßt fih im Allgemeinen 
nicht angeben, fondern muß aus der Natur und Beſchaffenheit der ein- 
zelnen Servituten und der Umftände dem Richter zu erwägen überlaſſen 
werden. 

Wenn man nad der häufig angenommenen Meinung drei Beſitz⸗ 
bandlungen *) zum Beweis der Erfigung als hinreichend erkennt, fo 
entfieht, da zwifchen bdenfelben bedeutende Zeiträume liegen können, eine 
weitere Frage, ob der Gegentheil nicht aus bdenfelben den Beweis einer 


Unterbrechung der Verjährung entnehmen könne? Daß diefe Zwiſchen⸗ 


räume auch wie bei den auf einem ununterbrochenen Zufland beruhenden 
Servituten durch die rechtliche Vermuthung ausgefüllt werden können, 
wie wohl nah) Sächfifhen Recht zu gefchehen fcheint, f. v. Hartitzzſch, 
Kort und Krig 1. c., ift zweifelhaft, Viel zu fereng ift wohl Kori 








*) Diefe müffen jeboch durch Beugen vollfländig erwiefen feyn. Wo ber 
Zeugenbeweis unvollftändig unb durch einen Eib zu ergänzen, ober wo ber 
Beweis blos auf Eid geftellt ift, fcheint die eibliche Werficherung breier eins 
zeiner Befighandlungen nicht genügend, Das D. A. Ger. in Dresben nahm 
in die Kormel des Erfüllungseids über eine Zriftwegägerechtigkeit, indem das 
Austreiben bes auf einem Bauerngut befindlichen Rindvich® in der Regel fos 
gar Öfter als einmal in jedem Jahre zu gefchehen pflegt, das Wort „all⸗ 
jährlich‘ auf; f. Wochenblatt f. merkw. Rechtsf. 1843. no. 41. Ein Er: 
Eenntn. des D. A. Ger. in Eelle hält auch ben Beweis, daß bie flattgefuns 
bene Ausübung in jedem einzelnen Jahre der Verjährungszeit flattgefunden 
babe, für erforberlih, wenn nicht von ſolchen serv. discontinuis bie Rebe 
fen, welche ihrer Natur nach nicht in jedem Jahr ausgeübt werben Zönnen. 

v. Holsfhuher, Handbuch 11. 2. Aufl. 19 


‘ 
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1. c. S. 19. wenn er ben Beweis der Unterbrechung bei folchen Rech— 
ten, welche zur täglichen Ausübung geeignet find, ſchon dadurch, daß 
ber Verjährende ein ganzes Jahr mit der Ausübung ausgefeht hat, oder 
bei folchen Rechten, deren Ausübung nur in beftimmten Perioden eins 
treten fan, wenn eine oder die andere Periode ungenutzt geblieben ift, 
für begründet esachtet. Die gewöhnliche Annahme geht dahin, daß der 
Beſitz, fo lange die Möglichkeit der Ausübung fortdauert, nicht ale 
unterbrochen betrachtet werden könne, wenn nicht der non usus unges 
wöhnlih Lange gedauert bat, f. Sintenis pr. Civil. Bd. I. 
©. 588. not. 48., Göſchen Vorlefungen Bd. II. Abth. I. $ 310. 
Unterholzner Verjaͤhrungslehre Bd. II. S. 186., v. Savigny 
Recht des Beſitzes S. 577. Daß ein ungewöhnlich langer mon usus 
als Unterbrechung des Beſitzes vom Gegner des Präferibivenden zu be 
mweifen wäre, wie Fuhr und Hofmann Verſuche S. 19. 5 10. 
behaupten, feheint nicht richtig, vielmehr kann man babei ftehen bleiben: 
der Präfcribirende babe die häufige Ausübung der Servitut zu bes 
weifen 1) um continua possessio darzuthun, 2) um dem Richter 


Ueberzeugung vom diuturnus usas zu verfchaffen, f. Deimbad 1, c. 


©. 314. 


Bu 10) Ob justus titulus*) zu dieſer Erwerbungsart erfordert 
werde, oder in deſſen Ermangelung wenigftens scientia domini, was 
dann für deffen ſtillſchweigende Einwilligung anzufehen wäre, nöthig fey, 
darüber find die Meinungen getheilt; Släd im P. EC. Bd. IX, 
©. 140. ıc. behauptet noch, dag Eines oder das Andere erforderlich fey, 
- wofür beſonders 1. 2. C. 3. 34. zu entfcheiden fcheint, wenn nicht die 
Worte: „eo sciente‘ blos als enunciative Bezeichnung des vorgelegten 
Falles und eines, den Vorwurf ber Clandeftinität niederfchlagenden Merk: 
mals zu betrachten wären. Auch Thibaut über Beſitz und Verjäh—⸗ 
rung Bd. II. $ 36. behauptet die Nothwendigkeit eines gerechten Titels, 
welcher allenfalls nur durch unvordenkliche Verfährung erfegt werden 
könne, f.auh Madeldey Lehrb. $ 291., Leyser Med. Vol. II. Sp. 
110. med. 4., Beffel im civil. Archiv Bd. XIII. ©. 338. — Die 


9 Daß auch bona fides unb zwar, was bit auf Handlungen beruhen 
ben Servituten betrifft, bei jeder eingelnen Handlung, nötbig ſey, haben bes 
fonders ausgeführt: Schwarze und Heyne Unterf. praktiſch wichtiger Dias 
terien 2. Ausg. ©. 58. Man kann benfelben auch zugeben, daß bie Abwefens 
heit der drei Befiamängel nicht immer und nothwendig die bona fides invols 
vire, daß alfo bemungeachtet mala fides babel möglich fey, allein diefe müßte 
bann vom Begner bewiefen werben, wie auch bie Verf, zugefteben. 
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herrſchende Lehre gebt aber*) dahin, baß keines von beiden, ſondern nur 
fo viel erfordert werde, daß man die erforderliche Zeit hindurch die Ser: 
gitut ner vi, nec clam, nec precario ausgeübt habe, und dies ift aud) 
auf da6 Beftimmtefte gefagt in 1. 1. C. 8. 84. — |]. 19. pr. D. 8. 
5. — vergl. Roßhirt im civilift. Archiv Bd. IX. ©. 6., Seuffert 
Etörter. Bd. 11. S. 64., Unterholgner die gefammte Verjährungs: 
tehre Th. 11. $ 176. ꝛc, Daffe im Rhein. Mufeum Bd. II. ©. 400,, 
v. Vangerow Pand. Bd. I. S. 702., Dabelom über Verjährung 
Br. 1. S. 412., Buſch im civiliſt. Archiv Bd. XXXI. ©. 424. — 
f. auch die Erkenntniffe des D. %: Ser. in Bayern in Seuffert 
Archiv Bd. I. ©. 453., desgl. in Darmflade ſ. Emminghaus 
Corp. jur. Gerın. ©. 898. (Ed. 2.) und in Würtemberg f. Tafel 
Würtemberg. Rechtöfprüde Bd. 1. H. 2. S. 177., HYufnagel Mit 
theilungen N. 5. 9. 1. S. 182. — In v. Bülow u. Dagemanns 
praft. Erörter. Bd. VII. ©. 288. wird ausgeführt, daß sine Realſervi⸗ 
tut, 3. B. Fifchereigerechtigkeit, die nicht heimlich, nicht bittweife und 
nicht gewaltfam, mit Willen des Eigenthümers ausgeübt worden ift, 
au ohne Darlegung eines gerechten Titels durch einen 10: oder 20jähr 
rigen Beſitz erworben werde. Uebereinftimmend ift Mühlenbruch 
Docir. Pand. Vol. Il. $ 298., IHofacker Prine. jar. civ. T. 1. 
8 1101., v. Hartitzſch Entſcheidungen no. 875., Gebr. Over⸗ 
bet Meditt. Bd. III. no. 156.: „zur Erwerbung der dinglichen Dienſt⸗ 
barkeiten wird kein Erwerbungsgrund erfordert. 

Zu 11) Segen Zimmern in feinen und Neuftetel® römiſch 
rechtlichen Unterfuchungen no. 5. entfcheidet opinio communis doctorum 
für die bejahende Beantwortung ber beiden erfien Sragen, f. Du Roi 
im civiliſt. Archiv Bd. VI. ©. 287., Beffel daf. Bd. XIII. ©. 410. 
6 23. Hinſichtlich des Perfonalferoituten, insbefondere des ususfrucius, 
fpricht die 1. 12. C, de praeser. longi temporis (7. 83.) ausdrücklich 
dafür und übrigens fprechen die Geſetze 1. 1. $ ult, D. 39, 3. und 
1. 12. C. cit. von Servituten ganz allgemein. Gleiches gilt von ben 
deutfchrechtlichen Dienftbarkeiten, ſ. Zafel auserlefene Civilrechtsſprüche 
der höhern GSerichtsftellen in Würtemberg Bd. I. ©. 177., wo ange 
nommen wurde, daß das angefprochene Bannrecht des Obſtmoſtens auf 


*) Und zwar obne Zweifel bei den Auflicalfervituten. Bei den Präbials 
fervituten, bei welchen Gebäude vorkommen, ift in Anfehung negativer Ser: 
vituten fhon zum Erwerbe des Quafibefiges justus titulus erforderlich, und 
kommt daher ſchon als Zeftandtheil des WBeflges in Aetraht, f. Heimbach 
{m Nechtöler. Bd. X. ©. 302. Bei den affirmativen Gebäudefervituten if 
der fehlerfreis Quafibefig für genügend erachtet; 1, 1. C. 3. 34. 

1y* 
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der gutsherrlichen Kelter, in Ermangelung eines Rechtstitels durch einen 
Beſitzſtand von wenigſtens 30 Jahren erworben werden könne. Doch 
tönnen grundherrliche Abgaben, wenn fie nicht paſſiv auf einem Gut 
ruhen, nicht Gegenftand einer poffefforifhen Klage ſeyn; Tafel l. c. 
S. 211. 

Zu 12) Die bejahende Meinung für die analoge Anwendung ber 
Sefege über die Eigenthumsverjährung nah) Nov. 131. c. 6. ſcheint 
in praxi wohl die berrfchende, f. Mackeldey Lehrb. des h. R. R. 
$ 291. not. d, Glück P. C. Bd. IX. ©. 147. — doch Liegt fie 
nicht außer allem Zweifel, indem die 1. 8. C. 7. 39. nur vom Eigen 
thum fpricht, eine ausbehnende Erklärung aber in Gegenftänden einer 
Beſchraͤnkung natürlicher Freiheit von Andern beanftandet wird, f. v. 
Vangerow Pand. Bd. I. 5 351. no. 4. 

Zu 13) Factiſch kann nur dadurch eine Unterbrechung bewirkt wer: 
den, daß der Beſitz der Servitut gänzlich aufhört. Eine interruptio 
nataralis feßt daher voraus, daß der Eigenthümer des dienenden Gutes 
bem herrſchenden die fernere Ausübung der Servitut unmöglid macht, 
ober daß der Präfcribent ſich bei einem Verbot des Eigenthümers beru- 
bist; Glück P. C. Bd. IX. S. 151. Daß Pfändung, wenn fie auf 
legitime Weife gefchieht (d. I. wenn das Pfand zu Gericht geliefert wird), 
den Beſitz und mit ihm die Verjährung unterbreche, ift wohl nicht zu 
bezweifeln, daß aber auch eine außergerichtliche Pfändung oder 3.8. das 
Abtreiben des Viehs bei der Weidefervitut die Unterbrechung ber Der: 
jährung felbft dann bewirken könne, wenn ber fich zur Weide berechtigt 
Haltende fihb dadurch nicht abhalten läßt, fein Vieh fortwährend 
zur Weide zu treiben, wie Gottschalk in Discept. for. T. I. pag. 
337. etc. anzunehmen feheint, wird wohl mit mehr Grund von Andern, 
zufolge des mefentlichen Unterfchiedbs zroifchen Zurbation und Dejection 
verneint, f. Struben rechtliche Bedenken Th. 1. ©. 57., Hommel 
Rhaps. Obs. 109., Wernher P. VI. Obs. 400. P. IX. Obs. 219, 
Glück J. c. Ein Erkenntn. des D. X. Ger. in Lübeck, f. Seuf⸗ 
fert Archiv Bd. VI. Heft 2. S. 200. erachtet mit Bezug auf Kort- 
und Langenn Erörter. pr. Rechtsfragen Th. II. no. 10. ©. 102, 
Söfhen VBorlefungn 5 310. sub 2. u. 5., Puchta Panderten 
$ 188. u. Vorlef. Bd. I. $ 188. die Verjährung ſchon durch mörtlichen 
oder thätlichen Widerfpruch von Seite des Eigenthümers des angeblich 
dienenden Guts für unterbrochen, indem ein folcher die Befishandlungen 
zu gewaltfamen mache, da J. 1.8 5—9. 1. 20. $ 1. D. 43. 30. — 
l. 37. $ 2. D. 50. 17. fchon dasjenige ald vi factam betrachte, was 
gegen ein Verbot, gleichviel ob ein formlofes oder förmliches, durch die That 
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oder durch Worte Fund gegebenes, geſchieht. Damit ſtimmt Heimbach 
im Rechtslex. Bd. X. S. 310. in der Art überein, daß er die bei dem 
interd. quod vi aut elam geltende Beſtimmung, daß ein gewaltſames 
Beginnen (vi facere) ſchon darin liegt, wenn einem entſchiedenen Wi: 
derfpruche, gefchehe diefer finnbilblih (jacta lapilli) oder durch Einfpruch 
(testatione denunciateque) entgegengehanbelt wird, auch auf die Servi: 
tutenerfigung anmwenbbar erachtet. 

Interruptio civilis wird durch Klage und Vorladung, und, wenn 
ber Gegner abweſend ift, durch eine bei dem Richter oder coram Notario 
et testibus eingelegte Proteftation bewirkt; diefe hat aber nur in fo fern 
Wirkung, als ber Megatorienkläger in ber Hauptfache fliegt, ober den 
Proc AD Jahre lang liegen läßt; Glück P. C. Bd. IX. ©. 152, 
Höpfner Inft. Comm. $ 398. nicht aber, in fo fern ber beklagte 
Befiger gewinnt, f. Thib aut über Beſitz u. Verjährung $ 17. ©. 70, 

Zu 14) Manche vollen bei der Servitutenerfigung eine accessio 
possessionis gar nicht gelten laffen, f. Dabelom über die Verjähr. 
Th. II. $ 107., Andere wenigftens dann nit, wenn der Verjährende 
keinen Rechtötitel für fih bat, f. Glück P. C. Bd. IX. ©. 154 
Das Gegentheil vertheidige Thibaut Über Beſitz und Verjährung 
$ 18. mit ber Bemerkung, daß die 1. 32. $ 1. D. 8. 2. — von dem 
Sal zu verftehen ſey, wo der Beſitz zuvor fchon interrumpirt war. Da 
kann freilich dem Nachfolger der Beſitz des Vorgängers nichts nügen, 
wohl aber, wenn der Befig ununterbrochen von einer Dand in bie 
andere geht. . 


6 2. Sorvitutes praediorum rusticorum. 
A. Weg⸗Servituten.“) 


1) Wenn bei Conſtituirung der Wegfervitut — welche jedenfalls 
nicht für ein bloßes Spazierengehen, ut spatiari in alieno 


*) Via, als eigentlicher Weg, welcher in gerader Linie 8 Zuß, im 
Bogen (in amfractu) aber 16 Zuß breit feyn mußte unb jebweber Ges 
braudsart eines Wegs rechtlich unterworfen iſt, wie L 7. pr. D. 8. 6. von 
der servitus viae lehrt, fomit auch Eubftrat des iter und actus ifl (nam et 
iter et actum in se via continet, 1. 1. D. 83. — 1.9. D. 8.1. —) 
welche übrigens beide auch ohne Ausfcheidung eines beflimmten Terrains, 
welches wir einen Weg nennen, Über ein Grundſtück flattfinden Eonnten, fo 
nämlid, ut per quamlibet partem fundi ire agere liceat, 1.6.61. D. 
8. 6. — unb zwar iter, um blos darüber zu gehen, in einer Saͤnfte getragen 
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possimus, fondern nur fo zu verftshen ift, ut ultra citra- - 


que commeare ad usus praedio necessarios possimus, 


Su werden, und zu reiten, auch wenn das Grundſtück des Nachbars, über 
welches ich zu dem meinigen gelangen will, ein See ift, darüber zu fchiffen, 
1, 23. 8 1. D. 8. 3. oder wie Plautus im Rudens Act. I. S, 5. V. 10. & 
naiv nennt, mid) eine equus ligneus zu bedienen, ober actus, um auch 
Vieh darüber zu treiben, und darüber zu fahren (nad) Einigen blos mit leich⸗ 
tem Fuhrwerk, f. Walch Introd, in controv. jur. civ. Sect. I. c. III. 
827. u. &., nach Anbern, f. Glück 9. ©. Bb. X. &. 155. ohne Unterfchieb 
ber Art bes Fuhrwerks) 1. 7. pr. 1. 32. D. 8. 3. — Daß unfere Bieh⸗ 
triftögerechtigleit gang bem römifchen actus entjpredhe, mithin auch bie Bes 
fugniß zum Fahren enthalte, ift wohl unerweistih, |. Heimbach im Rechts⸗ 
ler. Bd. X. ©. 274. Im actus ift iter überhaupt begriffen, $ 1. J. 2.3. — 
wenn nicht befonders bedungen ift, daß iter nicht weiter, als zum Treiben 
des Viehes nöthig iſt, gebraucht werben dürfe, 1. 1. 8 1. D. 8. 5., aber nicht 
umgewandt {ft auch actus im iter begriffen, 1. 1. D. 8. 3. — Daß nidt, 
wie Gensler im eiviliſt. Archiv Bb. IV. no. 20. &. 251. annahm, wer 
bas Recht hat, über ein Grundſtück zu fahren auch das Recht habe, Rich 
barüber zu treiben, erhellt fchon aus obigen Bemerkungen und ift umftändlich aus⸗ 
geführt in einem Erfenntn. d. DO. A. Ser. in Dresden im Wochenblatt für 
merkw. Rechtsfälle 1851. ©. 22., ſ. auch Seuffert Erörter. Abtheil. I. 
©. 56. und Abth. II. S. X. der Vorrede. — Actus begreift nicht die Bes 
fugniß, Steine ober Ballen über ben Weg zu fchleifen, 1. 7. pr. D. 8, 3, 
wie jedoch dem zufteht, welcher servitus vias ſchlechthin hat, 1. 1. $ 1. D. 
8. 5., G. F. Puchta civilift. Abh. no. III.; denn diefer hat ja einen eigent: 
lihen Weg, und muß ihn auch auf feine Koften in brauchbarem Stand hal: 
ten, daher e8 auch nur feine Sache ift, ihn zu fchonen, vergl. auh Gens⸗ 
fer im civil. Archiv Bd. IV. ©. 244, Gebr. Dverbed Mebitt. Bd. III. 
©. 317. no. 184. — Sintents im pr. Civilr. 8b. I. $ 63. flellt die ver: 
ſchiedenen Begriffe ber römiichen MWegfervituten iter, actus, via folgender: 
maßen feit: „weſentlich ift bem erften das Recht, über das dienende Grund⸗ 
Nüd zu gehen, dem zweiten, das Lafl- und Zugvieh überzuführen, und bem 
dritten, außer biefen beiden noch das Recht, mit einem Wagen barüber zu 
fahren und ſchwerere Laften zu fchleifen. Ingleichen tft für die via eine wirt: 
lihe Stvaße charakteriftifh, und zwar von ber zum Fahren nöthigen Breite 
und dem erforderlichen Höhenraum,, für jene beiden erfleren aber nicht.‘ — 
Eine blos über ein Srundftüd zu gehen eingeräumte Servitut gewährt dem 
Berechtigten nad einem Erkenntn. des DO. A. Ger. in Lübed (f. Bremer 
Sammlung 1830. &. 61.) nicht bie Befugniß, mit einer Schieblarre darüber 
zu fahren; 1. 7. pr. D. 8. 3. führt und zu ber Annahme, daß dieſe Servi⸗ 
tut fi nicht auf einen folchen Gebrauch des Wegs erftrede, wobei nicht die 
Paſſage der Perfon, fondern der Transport von Sachen ber Hauptzwed ift. 
In fo fern die römifchen Grundfäge, ald vom Sprachgebrauch abhängig, 
Zweifel übrig laffen, wird bas tantum praescriptum, quantum possessum 
-gelten müffen, ſ. Sächf. Zeitſchr. IV. S. 466., Krig Abhandl. ©. 38, 
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1,8. pr.D. 8.1, Glück P. C Bd. X. S. 140. — über bie 
Breite des Wegs nichts beflimmt iſt, was bat dann zu ge: 
ſchehen? 

2) Wenn Jemand dad Recht erlangt hat, über des Andern 
Grundſtück zu gehen, zu fahren oder Vieh zu treiben, ohne 
daß ein beflimmter Weg ausgemacht ift, kann er dann fah⸗ 
ten und treiben, wo er will, und bald da, bald dort ? 

3) Wenn durch Vertrag oder Verjährung dem Weg eine ge 
wiſſe Linie beflimmt war, Tann dann der Belaftete verlan- 
gen, daß dem Berechtigten eine andere Linie angewiefen 
werde, wenn bied dem Berechtigten nicht zum Nachtheil, 
dem Belafteten aber zum Vortheil gereicht $ 

4) Wenn bad berechtigte oder das dienende Grundftüd getheilt 
worden ift, wie ift ed dann mit der Ausübung der Weg: 
feroitut zu halten ? 

5) Wenn eine Wegpienftbarkeit ohne nähere Bezeichnung bed 
Gebrauchs für iter oder actus, aber von fo fihmaler Be 
fchaffenheit beftelt ift, daß man darüber nicht wohl fahren, 
aber doch einzelne Stüde Vieh vor fich hertreiben, oder daß 
man wohl fahren und einzelne Stüde Vieh, aber nicht 
einen ganzen Viehfland oder eine Heerde darüber ohne 
Schaden treiben kann, wie weit ift dann das Recht de 
Servitutberechtigten ald begründet anzunehmen ? 

6) Geht die serv. actus dadurch verloren, daß man fich durch 
rechtöyerjährte Zeit des Wegs nur zum Gehen bedient hat? 

7) Wem liegt die Unterhaltung des Wegs ob, dem herrfchen: 
ben oder dienenden Grunbbefiger ? 

8) Wenn der Befiger des dienenden Gutd, über welches mir 
die Ein» und Durchfahrt zufteht, daſſelbe mittelft eines 
Thors verfchließt, ift er dann fehuldig, mir einen Thor⸗ 
fhlüffel zu geben, oder muß ich es mir gefallen laffen, den⸗ 
felben immer erſt zur Auffchließung auffordern zu müffen ? 

9% Muß es ſich der Beſitzer ded dienenden Grundflüds ge 
fallen laffen, wenn der Wegberechtigte in Folge einer vew 
änderten Handthierung den Weg ſtarker benügt ? 

10) Kann auf einem öffentlichen Weg auch eine befondere Weg» 
gerechtigkeit beftehen ? 

11) Wie müffen die Handlungen, durch welche der Quafibefig 
einer MWeggerechtigkeit begründet werden will, befchaffen feyn, 
um fich als Mechtsaußdung zu harakterificen ? 
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12) Kann der Beſitz einer Fahrgerechtigleit durch fremde Pers 
fonen geltend gemacht werben? 
13) Iſt auch einem Nießbraucher ded praedium dominans bie 
Spolienklage wegen einer serv. viae zuzugeftehen ?*) 


Zu 1) Dann tritt das Ermeffen des arbitri ein, 1. 13. $ 2. D. 
8. 3., wobei darauf Rüdficht zu nehmen ift, daß unter 2 Kuß Breite 
eine Wegſervitut gar nicht gültig conftituirt werden kann, da aber das 
Reiten und von Maulthieren in Sänften getragen zu werden auch in 
der serv. itiner. begriffen if, 4—5 Zuß Breite arbitrirt werden müß- 
ten; Glück P. C. Bd. X. $. 674. ©. 143. Bei der serv. actus haben 
bie arbitri ihre Beſtimmung nad) dem örtlichen Verhaͤltniß und .nad) 
der Zahl de6 zu treibenden Viehes zu richten, 1. 13. $& 2. D. 8. 3., 
Glück P. C. Bd. X. $ 675. 

Zu 2) Iſt actus oder iter durch Legat beſtellt, fo wird im Zweifel 
immer die Servitut für einen beſtimmten Weg ausgelegt, 1 13. 
$ 1. D. 8. 3. wenn nicht befonders ausgemacht iſt: totus ager itineri 
servit. Außerdem ift durch die allgemeine Vorfchrift: servitutibus ci- 
viliter utendum est, die Wahl, welche dem Seroitutberechtigten in Ans 
fehung der Dertlichkeit bei der unbeflimmt, fep es durch Vertrag oder 
Regat**) conftituirten Servitut allemal zufteht, 1. 9. D. 8. 1. 1. 21. 
D. 8. 3.1.8. D. 43, 20, f. G1üEP.C. Bd. X. ©. 165. — ohne 
jedoch richterl. Ermeſſen auszufchließen, 1. 13. $ 1. D. 8. 3. — in fo 
weit befchräntt, daß der Servituteninhaber nicht mitten durch Saatfelder 
und Weinberge, fondern wo ed dem Belafteten am menigften ſchaͤdlich 
ift, die Servitut ausüben, auch nad) einmal getroffener Wahl nicht wie: 
ber wechfeln und die Richtung verändern darf; 1. 13. $1. D.8. 3. — 
1. 9. D. 8. 1., Glück P. €. Bb. X. $ 677. ©. 166. 

Zu 3) Kori in den Erörterungen Th. III. ©. 58. ıc. verneint 
diefe Frage aus Gründen des Obligationenrechts, welche jedoch wohl 


*) Ueber andere Serv. pr. rust. {ft lediglich auf die betrefienben Geſetze 
zu vermeifen, 3. B. serv. aquaeductug,l. 8. D. 39. 3., aquaehaustus |. 3. 
& 3. D. 8, 3., serv. pecoris ad aquam appulsus 1. 1.8 1.1.4.D. 8. 3., 
fowie auf dasjenige, was darüber in der Materie vom Waſſerrecht und vom 
Landeigenthum gefagt worden ift. 

*) L. 26. D. 8. 3. fcheint zwar bie Wahl dem Erben zugugeflehen, wes⸗ 
halb W eftphalde serv.praed. $548. dieſes wenigſtens dann annimmt, wenn die 
Worte des Zeftators an den Erben gerichtet find, f. auh Krig Abb. no. ?., 
allein nach aufgehobenem Unterfchied der legata per damnationem und per 
vindicationem reliota gilt das eben GeſMe ohne Unterfchied, 1. 9. D. 8, 1. 
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nicht In das Servitutrecht hinüber zu ziehen ſeyn möchten. Er führt 
aber auch felbft zwei, feiner Meinung entgegenftchende Erkenntniſſe des 
Königl. Saächſiſchen Appellationsgerihts an. Auch v. Hartitzſch in 
den Entfcheid. prakt. Rechtsfragen no. 471. beftätigt die damit überein, 
flimmende Praris nah dem Princip der Billigkeit: quod tibi non 
nocet, alteri autem prodest eie. Eben fo das D. X. Ger. in Lübeck, 
f. Hamburger Samml. Bd. 11. Abth. 1. S. 131. und. eine Entſcheid. 
des Gerichtsh. in Ellwangen ſ. Dufnagel Mittheilungn N. F. 9. 1. 
&. 157., Glück P. €. Bd. X. ©. 223. 
Zu 4) Diefe Frage entfcheidet 1. 6. $ 1. D. 8. 6. dahin: 

A. in dem Zall, daß das herrſchende Gut getheilt ift (fundus 
regionibus divisus), muß es fo gehalten werden, als wenn bie 
Serwitut von Anfang an zwei verfchiedenen Landgütern gedient 
hätte; 

B. Wenn das dienſtbare Grundſtück getheilt worden iſt, fo kön⸗ 
nen verfchiebene Fälle eintreten, entweder 

a) die Stelle des Wegs war ein für allemal beſtimmt. Wird 
dann das Grundſtück per longitudinem viae getheilt, fo daß 
alfo durch die Theilungslinie bie Breite des Wegs durchſchnitten 
wird, fo ift e8 fo zu halten, als ob gleich bei der Beſtellung 
zwei Grundflüde gewefen wären; wird aber das Grundflüd der 
Länge des Wegs nach (per latitudinem vine) getheilt, fo daf 
alfo der Weg felbft in ber Breite getheilt wird, und auf ber 
Stränge läuft, dann bleibt das Recht der Dienfibarkeit unver 
ändert, mie es beftanden bat, als das Gut noch nicht getheilt 
war, und es thus nichts zur Sache, ob es gleich ober ungleich 
getheilt worden ifl. Die Servitut bleibt in diefem Fall auch 
immer nur Eine, fo baß ber ganze Weg duch den Gebrauch 
erhalten, ober durch Nichtgebrauch verloren wird. Das echt 
des Wegs iſt nur ein einziges und wie zuvor ungetheiltes; es 
tönnte daher dem Recht in feinem ganzen Umfang auch nichts 
fhaden, wenn man nur von dem, nun blos auf dem einen 
Theil fih hinziehenden Fußſteig Gebrauch gemacht hätte. Der 
eine Theil des abgetheilt worbenen dienenden Grundſtücks könnte nur 
durch befondere Webereintunft oder auch duch Confuſion befreit 
werden, wenn ihn der Servitutberechtigte kauft, vorausgeſetzt 
naͤmlich, daß dann nad dem Weg die gefegliche Breite übrig 
bleibt, um als Fahrweg beftehen zu können; denn außerdem wer⸗ 
ben die beiden Stüde des getheilt wordenen Grundftüds von 
ber vormaligen Servitut befreit, das eine durch Confuſion wegen 
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de6 Kaufe, das andere bestwegen, weil auf der übrig geblichenen 
Stelle kein Fahrweg beftellt werden fan. Oder 

b) das Fahrmegsrecht war fo beftellt, daß der Berechtigte über jeben 
Theil des fundus gehen und fahren und die Richtung nad Bes 
fieben verändern konnte; dann wird die Sache auch toleder fo 
angefehen, als wenn urfprünglich zwei verfchiebenen Landgütern 
zwei verfchiedene Dienftbarkeiten auferlegt worden wären, f. 
Puchta cioilift. Abhandi. S. 137. 


Zu 5) Der Servitutberechtigte kann im erften Fall nur iter in 
Anſpruch nehmen, iter magie, quam via aut actus adquisitus vide- 
bitur, im zweiten $all aber nur actum minus plenum; 1. 18. D. 8. 1., 
Glück P. C. Bd. X. $ 674. ©. 149. Man kann alfo nicht be 
baupten, daß actus, ob er gleich Kahrrecht und Viehtrieb ber Regel 
nah in fi faßt, nothwendig immer beides felbft dann mit fiy bringe, 
wenn das Eine oder Andere nicht ohne Beſchaͤdigung des Grundſtücks 
möglich ift, und befonders, wenn beshalb auch ber verjährte Gebrauch 
nuc auf das Eine oder Andere eingefchränkt war. Quaedam in ser- 
mono tacite excipiuntur, 1. 9. D. 8. 1. Das: si modo fructus non 
laedat in 1. 7. D. 8. 3. muß auch hier analog gelten. Sommer im 
Archiv Bd. IH. ©. 231. ꝛc., vorzüglid Gensler’s Anmerkungen 
dazu no. O., Schweppe R. Private. X. II. $ 290. 


Daffelbe würde vom iter gelten, wenn nämlich der eingeräumte 
Fußpfad zum Weiten nicht geeignet ift, fo würde dieſes unterbleiben 
müffen, wenn es gleid im Allgemeinen im Recht des iter inbegriffen 
tft; v. Bangerom Pand. Bd. I. $ 341. no. 1. So auch bei der 
serv. viae; ob fie gleich Alles in fich begreift, fo wird doch, wenn 
der Weg nicht die gefegliche Breite hat, nicht via, fondern iter ange: 
nommen, 1. 23. pr. D. 8. 3. 

Zu 6) Diefe Stage ift in I. 2. D. 8. 6.: qui iter et actum 
habet, si statuto tempore tantum iret, non perisse actum, sed ma- 
nere, verneinend entfchleden, wie gegen Glück P. EC. Br. X. ©. 161. 
no, 3. überzeugend bemwiefen ift von ©. F. Puchta l.c. S. 151. und 
v. Bangerom J. c. $ 341. no. 3. Hit. b. und auch aus bem in 
Anmerkung *) f. oben &. 294. Geſagten folgt. 


Bu 7) Nach der allgemeinen Regel: „servitus in faeiendo con- 
sistere nequit“ muß ber Eigenthümer des berrfchenden Guts, mithin 
der Wegberechtigte den Weg unterhalten, womit auh 1. 8. $ 11. D. 
43. 19. und 1. 2. $ 22. D, 43. 8. übereinflimmt; Hommel Rhaps, 
Obs, 89,, Berger Oecon. jar. Lib, 1. tit. 3. th. 7. not. 4. 
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Bu 8) Durch die einem gewiſſen Berechtigten zuſtehende serv. vine 
iſt natürlich der serviens nicht gehindert, gegen jeden Andern fein Eis 
genthum durch Verfchluß zu fihern, und es geſchieht fogar aud zum 
Beften des Servitutberechtigten, daß ber Weg nicht durch Andere abges 
aut werde, er ift alfo bios fchuldig, dem Servitutberechtigten den Weg 
zu öffnen; aber diefem einen eigenen Schlüffel zum Thor zu gewähren, 
würde er nur durch befondere Stipulation verbunden feyn können, wenn 
er es micht felbft vorzieht, fi die Mühe des jederzeitigen Deffnens auf 
jene Weife zu erfparen; denn immer gilt in Anfebung der Art und 
Weife der Servituten: Ausübung die Enticheidung für die dem Ders 
pflichteten mindeft Läftige Weife, f. die Entfcheidung eines Eönigl. bayes 
riſchen Appellationsgerihts in Seufferts und Glücks Blättern für 
Rechtsanwendung Th. VI. ©. 353. 

3u 9) v. Hartigfch in den Entſcheid. prakt. Rechtsfragen vers 
neint dies, indem jede Servitut nur in den Gränzen, in welchen fie ers 
worben wurde, fortwährend ausgeübt werden dürfe. Allein eine uneins 
geſchraͤnkt und ohne fpecielle Beſtimmung ertheilte Weggerechtigkeit 
fcheint nit von einem zufälliden und temporären, fondern von dem 
jederzeitigen Bedürfniß des praedii dominantis verflanden werden zu 
dürfen. Dafür entheidet auch die Analogie der 1. 23. D. 8. 2. Ley- 
ser Spec. 108. Med. 10. Das dienende Gut wird ja auch, dadurch 
nicht mehr oneritt, da ber MWegberechtigte den Weg unterhalten muß, 
und nur ihm bdiefe Laſt mit dem vermehrten Gebrauch des Wegs ers 
ſchwert wird. 

Zu 10) Das Vorhandenſeyn eines iter publicum ſchließt die Mögs 
lichkeit der Exiſtenz einer befondern Weggerechtigkeit nicht aus, vielmehr 
kann beides fehr wohl mit einander beftehen; Erkenntn. d. O. A. Ger. 
in Lübed in der Bremer Sammlung 1. ©. 193. 

Zu 11) Es kommt in Dörfern häufig vor, daß man burch dem 
offenen Hofraum eines Bauern beliebig hindurch geht; kann nun Einer, 
ber dieſer gemeinen Freiheit resp. Connivenz fi die MWerjährungszeit 
hindurch bedient hat, darauf den Erwerb einer Servitut gründen? Da 
biefe serv. rusticae nicht den Perfonen, fondern nur den Gütern zuge 
fchrieben werden können, fo müßte er ein feinem Gute eigenes Bedürfniß 
oder weſentliches Intereffe darthun. Vom Begriff eines Rechts ift ein 
wirkliches Intereſſe unzertrennlich, vergl. Erkennen. des O. 4. Ger. zu 
Münden in Seuffere und Glück BL. für Rechtsanw. Bd. XX, 
S. 189. 

Zu 12) Daß eine Fahrgerechtigkeit duch fremde Perfonen 
erworben werden Eönne, darf wohl nicht ohne allen Unterfchied anges 
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nommen werden, jedoch in einem ſolchen Falle, wo bie Mahlgäfte einer 
geroiffen Mühle während des Verjährungs » Zeitraums über fremdes Ei: 
genthum zur Mühle und von da zurüdgefahren find, um ihren Mühl: 
bedarf zu erholen, wurde von den Sädfifchen Spruchbehörden dem 
Mühibefiger die Befugniß, vom Eigenthümer bes leidenden Grundſtücks 
zu verlangen, daß diefer das Fahren der Mahlgäſte dulde, unbedenklich 
zuerkannt, indem dieſes Fahren gar nicht als ein reines factum alienum, 
fondern als ein ſolches zu betrachten ift, welches zugleich im Intereſſe 
des Mühtenbefigers gefchehen ift, und zum dauernden Vortheil feines 
Geſchaͤfts gereicht, f. Seuffert Archiv Bd. II. H. 1. S. 11. Ebenfo 
bat das D. A. Ger. in Dresden in einem ähnlichen, die Holzabfuhr aus 
einem fiscalifchen Wald betreffenden Fall entſchieden. Wenn die Ge: 
fege den Erwerb der Wegegerechtigkeit durch Stellvertreter zulaffen, erfor: 
bern fie keineswegs, daß eine befondere Auftragsertheilung an legtere zu 
bem gedachten Zwecke flattgefunden habe, 1. 1. $ 7.8. 1.3, $ 4D. 
43. 19. — 1. 9. D. 41. 2., Unterholzner Berjährungstiehre Bd. 11. 
$ 194., denn der Gaſt oder Freund, gder mer font in eigenen Ange⸗ 
legenheiten des Über fremden Grund und Boden führenden Wege fich 
bedient, thut dies in ber Megel ohne vorher erhaltene Weifung, weil er 
glaubt, daß der, zu dem er geht oder fährt, felbft den Weg zu gebrauchen, 
und durch die, welche zu ihm kommen, gebrauchen zu laffen berechtigt 
ſey. Auch befagen die angezogenen Geſetzſtellen ausdrüdlih, daß ber: 
artige Stellvertreter dem Eigenthümer des Grundſtücks, zu welchem ber 
Weg führt, den Beſitz der Servitut auh verfhaffen; per eos uti 
videmas servitute — im Gegenſatz des bloßen Abwendens des Ver⸗ 
luſts bderfelben durch non usus be relinere servitutes — worauf 
v.Langenn und Kori Erört. Bd. 1. ©. 229. (Aufl.2.) die rechtliche 
Mirkfamkeit beſchränkt —, welches Iegtere auch durch den Gebraud des 
Weges von Seiten folcher Perfonen gefchieht, welche ihr eigenes Recht 
auszuüben glauben, 1. 5. 6. pr. I. 20 — 24. D. 8. 6. oder auch nicht 
wiſſen, daß fie Über fremden Grund und Boden gehen, 1. 1.8 7. D. 
43. 19. Zwar ift in ben bemerkten Gefegen dem in biefer Weife er: 
worbenen Beſitze nur ein Anſpruch auf Schug durch Interdict beigelegt; 
allein dies erklärt fich Daraus, dag zur Zeit des Ulpian und Gajus, aus 
deren Schriften die betreffenden Fragmente entnommen find, noch bie 
lex Seribonia wmenigftens in formeller Geltung beftand, wonach bie er: 
werbende Verjährung ber Servituten überhaupt unterfagt war, 1. 4. 
$ 28.1. 10.8 1. D. 41.3. — 1.14. pr. D. 8. 1. und es kann 
daran, daß dieſer Befig, eben fo wie durch ben Beſitzer felbft oder durch 
die Seinigen oder durch ausdrücklich bevollmächtigte Perfonen ausgeübt, 
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zum Erwerbe durch Verjährung führen könne, um fo weniger gezweifelt 
werden, nachdem Suftinian durch 1. ult. C. 7. 83. die Servitutenver⸗ 
jährung ausdrücklich wieder eingeführt hat. — Immer wird jedoch das 
Dafeyn von Momenten erfordert, welche die Annahme rechtfertigen, daß 
bie handelnden dritten Perfonen in einem Repräfentationsverhältniffe zu 
den Befiper des Fundus dominans geflanden: haben. Es müſſen daher 
Merkmale vorliegen, daß fie nicht oder wenigſtens nicht Lediglich im 
eigenem Intereffe, ſondern auch zugleich im Intereſſe des letzteren ges 
handelt haben, und in der Regel wird auch deſſen Wiſſenſchaft um ihre 
Dandlungen und ber Wille, den Befig durch diefe Mitteleperfonen aus⸗ 
zuüben, nidyt fehlen dürfen, ausgenommen bei juriftifdyen Perfonen, bei 
welchen, weil ihnen ein unmittelbares Bewußtſeyn abgeht, der animus 
pesgidendi für entbehrlich gehalten wird, 1. 12. D. 8. 1. — 1.1. 
$ 22.1.2. D. 41. 2. — Wochenblatt- für merk. Rechtsfälle 1846. 
no. 13. 

Zu 18) Die Spolienklage wegen einer servitus viae kann vom 
dem Nießbraucher des praedium dominans erhoben werden, wenn fchon 
biefee nad) 1. 12. pr. 1. 52. D. 41.2. — 1.6.8 2. D. 483. 16. nur 
Eörperlicdyer oder fogenannter Naturalbefiger if. Wenn z. B. v. Sas 
vigny Beſitz (Ed. 6.) ©. 622., v. Wening: Ingenheim Clvilr. 
Bd. III. $ 250. fie nur dem juriftifchen Beſitzer geftatten, folglich 
dem, der nur körperlich, alieno nomine befißt, verfagen, fo wird dies 
buch c. 2. 3. 4. X, 2. 13. widerlegt, wo dem Pfarrer und fonftigen 
Pfründe⸗ Inhaber wegen der mit feiner Pfründe verbundenen Dotal⸗ 
güter, woran er doch nur ein Mießbrauchsrecht, fo lange er in ber 
Pfründe bleibt, hat, jene Klage zugeftanden wird, c. 2. X. 2. 24. — 
c. 5. X. 3. 13. — Boehmer J. E. Pr. lib. II. tit. 5. $ 159. Mit 
Recht iſt der Gerichtsbrauch Übereinflimmend, Boehmer Princ. jur, 
can. $ 688 ıc., Kori fummar. Prozeß S. 245. Urtheil der Faculcät 
Jena 1850. in Emminghaus Pand. S. 859. no. 43, 


B. Hut: und Weidegerechtigkeit.) 


Im Voraus ift hier in das Auge zu faffen, daß diefe Gerech⸗ 
tigkeit in Deutfchland viel feltener in der Form einer, dem Einzels 
nen zuftehenden Prädialfervitut, ald vielmehr durch die Gemeinde: 


*) Bon ber Hutgerechtigkelt in Waldungen f. oben S. 144. Kap. II. — a. 
vom Forfis und Jagdrecht. 
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verfaffung, Gefammteigenthbum und gutäherrliche Rechte fich bes 
gründet findet, f. Eihhorn deutfch. Privatr. 8 179. Hierauf 
{ft bei der Beantwortung folgender Fragen Rüdficht zu nehmen; 
als durchgreifender Grundſatz ift ed aber wohl anzuerkennen, baß 
jede Hutgerechtigkeit, von welcher Art fie ſeyn mag, von bem 
Berechtigten nur auf unfchädlihe Weife ausgelibt werben dürfe 
und, wie alle Befchräntungen des Eigenthums, flrenger Auslegung 
"unterworfen ift. 

Daraus folgt, daß die Hut niemals mit krankem Vieh, üÜbri⸗ 
gend auf Wiefen nur zur offenen Zeit, und auf Feldern nur ent: 
weder in der Brache ober in die Stoppeln ftattfindet,*) aud 
folgt noch nicht aus dem Recht der Stoppelhütung bad Recht, 
bie Brachfelder zu bemweiben, wo nicht Gefege, Verträge ober recht: 
liches Herfommen ein Andered mit fih bringen, Hagemann 
Landwirthfchaftsr. & 180. u. 295. Der Weideberechtigte darf auch 
Wieſen nicht mit Schafen, Schweinen und Gänfen behften, wo 
ed nicht hergebracht ift, f. Rüdiger allgem. Staatslehre Thl. IL 
S. 26., Hagemann Landwirthfchafter. d 294, Glück P. €. 
Bd. X. ©. 172., Münter dad Weiderecht $ 69 x. u. 92.5; aber 
auch, wo dergleichen hergebracht if, dürfte die Staatdgewalt folche 
Hutungen für gemeinfchäblich erflären, wonach fie auch ohne Wer: 
gütung ceffiren müßten, f. Hagemann l. oc. Am eingefchränf: 
teſten iſt vermöge biefer Grundfäße bie Hut in Waldungen; denn 
fie bleibt ftetS der Forftaufficht befonderd zur Echüßung der jungen 
Schläge untergeorbnet, f. Strampfer vom Hutrecht 5 24, 
Münter dad Weiderecht & 272. Doch darf der Waldeigenthümer 
die Zufchläge nicht fo groß machen, daß dem Hutberechtigten auf 
einmal die Hälfte der Weide entzogen würde, Hagemann J. c. 
6 286. not. 4. 

Oft find gleichwohl die Gränzbeflimmungen zweifelhaft, in wie 
fern die Selbftbenusung des Eigenthümers durch das Weiderecht 
nicht doch rechtlich verhindert werben könne, **) während gleichwohl 


Das römifhe Recht kennt Hut auf ben Feldern und Wiefen nicht, 
fonbern nur auf Saltus (Lehden, Eggerten), 1. i. C. 11. 60. Isidor. Orig. 
XV. 13. 

**) Daß die Hut⸗ und MWeibegerechtigkeit eines Servitutberechtigten bie 
Mithut des Eigenthümers ber dienenden Gründe nicht ausfchließt, iſt be= 
kannt; zweifelhaft aber ift bie Frage: ob in ben Fällen eines auf einer ganzen 
@emeindemarktung zuftehenden Rechts der Schafhut die Ausübung der Mit⸗ 
but 6x jure dominii zum Bellen aller ber Gemeinde angehörigen @utshes 
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daB Recht des Eigenthums und alfo auch die aus demfelben ents 
ſpringende Benutzungsbefugniß in der Regel durch die Servitut 
nicht aufgehoben wird, ſondern als daneben fortbeſtehend betrachtet 
werden muß, J. 6. C. 3. 34., Mittermaier deutſch. Privatr. 
6 150., Seuffert civiliſt. Erörter. S. 73., v. Bülow und 
Hagemann prakt. Erörter. Bd. IV. S. 300. Bd. VI. &. 75. 


ſider durch die Gemeinde mittelft einer Gemeinbefchäferei geſchehen 
tönne, was in Seuffert's rechtswiffenfchaftl. Abhandl. 1837. no. 1. bejaht, 
und wofür aud ein Erkenntniß bes Oberhofgerichts in Mannheim angeführt 
wird, ſ. Seuffert Arhivo 3b. I. no. 9., welchem folgende Anfiht zu 
Grunde Liegt: Es iſt ein deutfchrechtliches Benoffenfchaftsverhäftniß,, welches 
die fämmtlihen @utöbefiger einer Flurmarkung als juriftiihe Ginheit bezüg⸗ 
lich aller die Flurmarkung als ein gefchloffenes Ganze betreffenden Rechte und 
Berbinblichkeiten erfcheinen läßt. Indem nun für die Dorfgemeinde bie 
Ausübung ber Mithut auf der Flurmarkung in Anfprucd genommen wird, iſt 
biefelbe als Drgan der Ylurgenoffenfchaft zu betrachten. Es liegt daher nicht 
in dem Hecht bes Eervitutberechtigten, bie aus dem Eigenthum entipringenbde 
Mithut auf die Ausübung durch die einzelnen Gutsbefiger und en ders 
felben auf Behütung feiner Grundftäde zu befchränten. 

Das Gegentheil flatuirt jeboch ein Erkenntniß des D. U. ©. in Mtäns 
hen v. 3. 1846., ſ Geuffert und Glück BL f. Rechtsanw. Bb. XV. 
©. 123., ausgehend von folgenden Erwägungen: 

Gegenftand des angefprochenen Weiberechts find nibt Gemeingründe, 
welche, als der moralifhen Perfon eigenthümlich, von der Gefammtheit der 
Gemeindeglieder benugt werben dürfen, fondern bie eigenthämlichen Grund⸗ 
Rüde ber einzelnen Gemeindeglieber, in fo fern dieſelben in der Flurmarkung 
liegen und biefelbe bilden. 

Das dem Gigenthümer zuſtehende Recht der Mithut ift daher ein jus 
singulorum, welches nur dann ein Gemeinheitsrecht, jus universitatis, wers 
ben Tann, wenn alle Grunbeigenthümer in ein gemeinfchaftliches gegenfeitiges 
Beweiden fämmtlicher privateigenthämlicher Srundftüde einwilligen, und in 
diefem Zalle nur dann, wenn bie wohlerworbenen Rechte eines Dritten nicht 
verlegt werben, f. Mittermaier deutſch. Private. 8 170. no. 5. (Ed. 6.) 

Tas Eingehen einer ſolchen Mithutgefellihaft von fämmtlihen Grund⸗ 
eigenthümern einer Flur enthält aber, gegenüber den Weideberechtigten, auf 
Seite jebes Ginzelnen bie ungefeglihe Einräumung einer weiteren GServi⸗ 
tut zu Gunften ber übrigen, welche bie ſchon rechtlich beftehende Servitut 
bes Weibeberechtigten jedenfalls bedeutend fchmälert, wenn nicht in ihrem 
nupbringenden Beftande beinahe aufhebt. Aus dem Umftande, daß bier das 
Weiberecht Eraft univerfellen Titels auf ber ganzen Flurmarkung in Anfprud 
genommen wird, folgt rechtlich nicht, daß die Eigenthümer diefer universilas 
rerum ihre befonderen Mithutsrechte buch die Annahme der Eigenſchaft einer 
universitas personarum vereinigen dürfen, weil ihnen, da auf ihrer Seite 
nur eine communio juris beſteht, der rechtliche Charakter einer moralifchen 


Perſon abgeht. 
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1) Kann der Grunbdeigenthümer vom Hutberechtigten verhindert 
werben, Aenger zu Feldern und Felder zu Gärten zu caultis 
viren, oder einmäbdige Wiefen zu zweimäbigen zu machen? - 

2) Muß es fich der Hutberechtigte in Orten, wo bie Dreis 
felderwirthfchaft eingeführt ift, gefallen laſſen, wenn ber 
Eigenthümer die Brache befüömmert? 

3) If ein nach Anzahl der Etüde eben fo wenig ald nach ber . 
Gattung ded Viehes beſtimmtes Weiderecht, insbeſondere 
wenn die Urkunden auf das Recht der freien Trift verlauten, 
ganz unbeſchränkt in feiner Ausübung? 

4) Darf der Hutberechtigte fein Hutrecht verpacdhten, ober auch 
fremdes Vieh unter fein eigenes aufnehmen, 3. B. der. 
Scäfereibefiger auch Koftfchafe mit zur Weide treiben? 

. 5) Iſt dad Meng: und Setzvieh für fremdes und Koftfchafoich 
zu achten? 

6) Sind bei einer gemeffenen Schäferei auch die Sauglämmer 
mitzuzählen? 

7) Iſt das Recht auf den Pferch oder Hordenſchlag, vermöge 
deſſen der Schäfereibefiter feine Schafe in Horden flellen 
und zur Nachtzeit auf gewiſſen Grundflüden lagern laſſen 

. darf, eine nothwendige Folge der Schäfereigerechtigkeit ? 

8) Wenn dem Gutöheren zu A. die Schafhutgerechtigkeit auf 
irgend einer Dorfflur ſtipulirt ift, derfelbe aber. auch in C. 
und D. ein Gut befißt, auf deren jedem er Schafftallungen 
hat, gilt dann die Erwerbung des Hutrechtd auch für bie 
auf den Gütern C. und D. befindlihen Echafe? 

9) Wenn das Hutbedürfniß ded Rechtöfubjectd eined indetermi- 
nirten Hutrechts fich nach Zeitumfländen vergrößert, wenn 
3. B. die zur Hut mit ihren Stichfchafen berechtigte Metzger⸗ 
zunft einer Stadt durch gefliegene Bevölkerung und Con: 
fumtion vielleicht die doppelte Anzahl von Schafen zur 
Weide bringt, müſſen fich die Eigenthümer ber dienenden 
Grundſtücke died gefallen laſſen? 

10) Iſt das Schäfereirecht audfchließend ein gutäherrliched Recht, 
fo daß die Dorfeinwohner ohne obrigkeitliche Conceſſion 
niht Schafe halten und zur gemeinen Weide bringen 
fönnen? 

11) Wenn die Weide, neben dem Bedarf bed praedii dominantis, 
nicht mehr auch für ben des belafteten Grundeigenthümers 
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zureicht, welcher von Beiden muß dann dem Anbern nadys 
flehen ? 

12) Wenn bei einem Hutrecht bie Gattungen bed zur Weide 
zuläffigen Viehes nicht beſtimmt find, welche find dann für 
zuläffig zu achten? 

13) Darf der Hutberechtigte die Gattung des Viehes, womit, 
oder die Zeit, wann bisher die Hut audgelibt wurde, ver 
ändern? 

14) Was wird unter Koppelweide verftanden, und in wie fern 
befchränten fich die Theilhaber des Weiderechtd gegenfeitig ? 
Kann die Koppeldut durch einfeitige Auflagung aufgehoben 
werben? 

15) Welchen Einfchräntungen ift regelmäßig bad Hutrecht ber 
Gemeinbeglieder auf den Gemeindeplägen unterworfen? 

16) Wenn ein Hutberechtigter den Wiehtrieb durch fremde Re: 
viere hergebracht bat, welche Breite bed offen zu laſſenden 
Weges ift, in Ermangelung beflimmter Verträge oder eined 
verjährten Beſitzes, zu flatuiren? 

17) Geht dem Eigenthümer des dienenden Guted die Befugniß 
zur Mitweide durch Nichtgebrauch in langer Zeit verloren? 

18) Wann beginnt für die Hut die offene Zeit, und richtet fich 
biefelbe immer fchlechthin nach Kalendertagen? 

19) Wenn bei mehrjährigem Klee ber letzte Schnitt eined Jahres 
im Spätherbft geſchehen ift, muß dann baffelbe bis zum 
kommenden Frühjahr als offen für die Weide betrachtet 
werben ? 

20) Wie unterfcheidet fich die Xriftgerechtigkeit von ber Weide 
gerechtigkeit ? 

21) Da dad Weiderecht auf den Gemeindegründen ein Ausflug 
der Eigenfchaft ald Gemeindeglied ift, fo fragt ſich, ob auch 
ber Gutsherr oder auch der Ortöpfarrer daran zu partici- 
piren habe? 

22) Welche Rechte und Verbindlichkeiten hält das Schäfereirecht 
in fi? 

23) Erfiredt fi das Schäfereirecht auf Sommer: und Winter 
weibe? 


Bu 1) Aeltere Schriftftellee wollen dem Grundeigenthümer durch: 
aus nichts dergleichen zulaffen, wodurch die Weide verhindert oder ges 
fchmätlert würde, f. Deneden Dorf: und Landredht Thl. I. ©. 216. 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 20 
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Einen Acker in eine Wieſe zu verwandeln, ſoll nah Schmidt's hin⸗ 
terlaſſenen Abhandl. Thl. II. S. 111. der Grundeigenthümer dem Hut⸗ 
berechtigten gegenüber nicht Macht haben. Andere geſtehen zwar zu, daß 
ba6 Hutrecht nie fo weit ausgedehnt werben dürfe, daß der Grundeigen⸗ 
thümer an der nad) Landesart gebräuchlichen Cultur und Benugung des 
Bodens verhindert würde, aber ungewöhnliche Benutzungsarten dürfte 
nach ihrer Meinung derfelbe nur in fo fern willtührlicd vornehmen, als 
der erforderliche Weidebedarf der Hutungsberechtigten dadurch nicht ge 
ſchmälert, oder ber emtzogene Bedarf duch Anmweilung eines anderen 
gleich guten Weidediſtricts vollftändig erfegt wird, Hommel Rhapn. 
Vol. 1. Obs. 34. u. 188., Hagemann Landwirthſchaftsr. S. 554., 
Leyser jus Georgic. Lib. III. Cap. X. no. 33., To opfer Diss. 
de servitufe rustica agrorum incullarum eulturam prohibente. Lips. 
1792. Witt man aber jede bisher nicht gewöhnlich gemefene Gulturart 
ausfchließen, fo kommt man zu der DVorausfegung, der Grundeigen⸗ 
thümer babe fih duch Einräumung der Weidegrrechtigkeit alles Fort⸗ 
fchreitens in feinen Einſichten und Kenntniffen von der Landwirthfchaft 
und ‘der jeberzeitigen Benugung der Zeitbedürfniffe und der nad, Der: 
fhiedenheit dee Gonjuncturen bald diefer bald jener Sruchtgattung zu 
Statten tommenden Vortheile im Voraus begeben, was ſchon nad) all: 
gemeinen Grundfägen nicht angenommen werden kann, wenn man aud) von 
der meift precäten Entfiehungsart ber Weidefervituten ganz abfehen will. 
Die neueren Rechtelehrer ftatuiren daher: die MWeidefervitut dürfe den 
&rundeigenthümer nicht hindern, feine Ländereien wirthſchaftsmäßig zu 
benugen, und fie mit Früchten aller Art zu beflellen, ober auch brach 
liegen zu laſſen, fomit auch einmädige Wiefen zmeimädig zu machen, 
Kind ®@. F. T. 11. pag. 141., Weiske Hands. d. Laudıw. Rechts 
5 141., Glück P. C. Bd. X. ©. 170. $ 678, Seuffert und 
Glück Bl. f. Rechtsanw. Bd. I. S. 123. Hierbei verſteht ſich wohl 
von felbft, daß die ufturfreiheit nicht solo nan-usu, fondern nur 
duch Prohibition und Acquieseenz verloren gehen könne, Scholz Schä: 
fereivecht $ 104 c., wogegen freilich ältere Schriftfteller gegen die Freiheit 
des Eigenthümers, feine Wieſe zmeimädig zu machen, auch eine nicht 
qualificirte Verjährung der längften Zeit entfcheiden laffen, f. Struben 
techtt. Bedenken Thl. IV. ©. 1353. 

Zu 2) Diefe Stage wird faft von allen Mechtölehrern bejaht, in fo 
fern nicht der MWeideberechtigte ein Verbietungsrecht erworben hat. In 
dev Regel wird nämlid keine Brache zum Vortheil des hertſchenden 
Gutes vermuthet und Niemand zum Bortheil de Weibebevechtigten 
ſchuldig erachtet, Brachfelder zu halten, wenn ihm nicht Geſetz, Verttag 
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oder vechtliches Herkommen dazu verpflichten, Glück P. C. Bdb. X. 
S. 170. 171. 177., Kaempffe Diss. de servitate pascendi ad 
agrorum praesertim desertorum calturam utiliter regunda. Vitemb, 
1791. Cap. II. $ 4., Strampfer vom Hutreht 8 20., Dage 
mann’s Landwirthfchaftsreht $ 295., Hommel Rhaps. Obs. 34., 
Seuffert und Glück Bl. f. Rechtsanw. Bd. II. ©. 398. no. 2, 
Biener Opusc. academ. T. I. pag. 103. ete. Dod wollen Andere 
dem Orundeigenthümer die Befömmerung der Brache nur mäßig geftats 
ten und die Brache nicht ganz aufheben Laffen, Gebr. Overbeck Medi⸗ 
tationen Bd. IV. no. 229,, v. Bülow u. Hagemann prakt. Erött. 
Br. IV. S. 290. Schon nach dem Princip der serv. necessaria iſt 
es unftreitig, daß im Brachjahr einer Flur dem Hutberechtigten der 
Weg zu den Brachfeldern nicht duch Anbau verfperrt werden dürfe. 
„Die Trift darf nicht verfäet werden,” Biener |, c. pag. 109. etc., 
Seuffert und Glück Bl. f. Rechtsanw. Bd. II. &. 400. no. 4, 
Endlich darf man wohl ald allgemeines Princip geltend machen, daß 
in Fällen, wo bie Qultur und die Servitut durchaus nicht mit einans 
der beftchen kann, fo daß die Ausübung der einen die Ausübung der 
andern gänzlid; ausfchließfen würde, der Serviturberechtigte nachſtehen 
müffe, jedoch nur gegen Entfhädigung, Scholz Schäfereir. $ 104 rc. 
Für fchiedsrichterliches Amt hierbei gewährt eine Analogie 1. 22. $ 2. 
D. 7.8. — 1.13.58 3.D. 8. 8. 

Zu 3) Allemal verfteht fih von felbft, daß die Weideberechtigung 
nicht Über den eigenen Bedarf des herrfchenden Guts ausgedehnt werden 
barf.*) Aber aud davon abgefehen, hält man bier. nicht minder den 
Grundfag feft: servitutibus civiliter utendum est, mit der Folge, daß 
der Weidediſtrict nicht mit allzuvielem Vieh, und nicht in der Maße bes 
ſchwert werden darf, daß der Grundeigenthümer dadurch gehindert würde, 
feine Ländereien wirthſchaftsmaͤßig zu benugen, Leyser Sp. 108. 
Med. 7., Voet Comm. ad Pand. Lib. VIII. tt. 3. $ 10., Hell- 
feld Jurispr. for. $ 678., Glück P. C. Bo. X. $ 679. ©. 172, 
Seuffert u. Glück Blätter für Nechtsanw. Jahrg. 1843. no. 9. 
©. 156. 

Zu 4) Man muß bei Beantwortung diefer Frage auf den rechts 
lihen Entftehungsgrund des fraglihen Hütrechts zurüdgehen. Das: 
felbe ann 


*) So tft auch bei einer ungemeffenen Schäferei durch Landwirthſchafts⸗ 
verfländige zu ermitteln, wie viel Stüde beren Vefiger mit eigenem, ſelbſt 
gewonnenen Futter überwintern Tann, v. Ende vermiſchte jurift. Abhandt. 
Thl. I. ©. 123. Eben fo bei dem Mitweiderecht überhaupt. 


20 * 


508 Kap. III. - Bon den Servituten. 


a) bei der Hut auf Gemeingründen aus ber Eigenfchaft eines Ge: 
meindeglieded entfpringen, oder 

h) als gegenfeitige® gemeinfchaftliches Behütungsrecht der in der Ge⸗ 
meindeflur liegenden Privatäder und Wiefen, als mutua servitus 
(jus compascui, vulgo gemeine Hut und Weide) oder 

c) als Realrecht auf fremdem Grund und Boden conftituirt ſeyn. 


In allen biefen Fällen find folgende Grundfäge unbeftreitbar: 

1) Das Hutrecht kann nicht ohne das herrfchende Gut felbft ver- 
pachtet werden, locare servitutem nemo potest, 1, 44. D, 19. 2. 

2) Zeder Berechtigte darf nur fo viel Vieh zur Weide treiben, als 
mit dem Sdlonomifhen Bedarf des Suts*) im Ber 
hältniß ſteht, nämlih als er mit eigenem Sutter zu 
überwintern vermag. Da ift es denn Übrigens gleichviel, 
ob das Vieh ihm eigen gehört, oder nur in Pacht genommen 
ft, f. Glück P. C. Bd. X. ©. 173. Indiſtinct kann man 
baher nicht zuflimmen, wenn Seuffert u. Glück in den 
Blättern f. Rechtsanw. Bd. VII. ©. 128. auf ein Erkennmiß 
bes Oberappellationsgerichts in Bayern geradehin den Sag bauen: 
„daB der Weideberechtigte nur eigenes und fein gepachtetes Dich 
zur Weide bringen dürfe.” Wie oft tft es möglih, daß ein 
. Meideberechtigter duch Viehfall und andere Unglüdsfälle eine Zeit 
lang genöthigt fein kann, ſich mit gepachtetem Vieh geraume Zeit 
zu behelfen. Daß es die größte Ungerechtigkeit wäre, ihn des⸗ 
halb von der Weidebefugniß ganz oder theilweiſe auszufchließen, 
leuchtet eben fo von felbft ein, als daß das allgemein angenom⸗ 
mene Princip, welches wir vorhin angebeutet haben, allein auf 
Rationabilität Anſpruch machen kann, f. Struben rechtl. Bes 
denen Thl. IV. no. 117. $ 4., v. Benedenborf Oecon. for. 
Bd. 1. Kap. 1. $ 112., Gmelin u. ELfäffer gemeinnügige 
jurift. Beobachtungen u. Rechtsfälle Bd. III. $ 134. ©. 213,, 
Klein merkw. Rechtsſprüche der Halleſchen Juriftenfacultät Bd. ILL. 
no. 3., Gefterding Ausbeute hl. VI. Abthl. 1. S. 59. 
„Boves, per quos fundus colitur,“ fagt Ulpian indiflinct. 


— — ——— — — — 


*) Schlachtvieh, Handelsvieh, oder welches zu einem andern Gewerbes 
betrieb gebraucht wird, ift baher von der Weide ausgefchloffen, 1. Pfeiffer 
neue Sammlung bemerkenswerther Entſcheid. bes D. X. ©. zu Gaffel Bd. I. 
&. 8. Unter bem Ölonomifchen Bedarf ift die hödhftmögliche Benugungsweife 
bes Gute zu verftehen, I. 6. pr. D. 8. 3. Geſterding Ausbeute Zhl. VT, 
Abthl. 1. ©. 65. 
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Sa manden Ländern iſt es geſetzlich beſtimmt, wie viel Schafe 
auf eine Hufe Landes gehalten werben dürfen, f. Herzogl. Sachſen⸗ 
Altenburgiſche Lanbesordnung hl. II. Kap. III. Tit. 20. 

In dem zu a) bezeichneten Fall darf man nicht ſchlechthin behaup: 
tm: ein jedes Gemeindeglied babe volle Freiheit, feinen Gemeinnugen 
nad) Belieben entweder felbft zu beziehen oder zu verpachten, Jeder kann 
ihn mur mit dem Gut, für welches die universitas als moralifche Per 
fon die Benutzung ber Gemeinweide eingeräumt hat, verpachten, und 
ber Pachter darf dann eben aud nicht mehr Vieh zur Weide treiben, 
als er aus den Erzengniſſen dieſes Guts zu überwintern im Stande ifl. 
Servitus ultra censtitei non potest, quam quatenus ad fuadum 
deminantem opus est, Leyser Sp. 107. Med. i. Sp. 108. Med. 7. 
Danz Handb. d. deutfch. Private. & 282. ©. 525. Der Gemein 
augen iſt nichts anders, ald ein auf das Eigenthum ber universitas als 
moraliſcher Perfon conftituirtes Recht. 

Zweifelhaft ift es gleichwohl, ob der Weideberechtigte nicht wenige 
ſtens dann fremdes Vieh mit aufnehmen barf, wenn er nicht fo viel 
eigenes Vieh hält, als fein Dekonomieftand wirklich ertrüge Die be 
jahende Meinung vertheidigt v. Bülow u. Hagemann in den praßt. 
Erörtee. Bd. IV. S. 291., und insbefondere will man bei Schäfereien 
alsdann eine Ausnahme machen, wenn der Schäfereibefiper bie Gerechtig⸗ 
Leit wegen zu weiter Entfernung des Gutes mit eigenen Schafen nicht 
mit Vortheil betreiben könnte, befonders wenn er einen durch Unglücks⸗ 
fälle erlittenen Abgang an den eigenen Schafen einftwellen mit fremden 
erfegen würde, ſ. Struben rechtl. Bedenken Thl. II. no. 75. ©. 285. 
Thl. IV. no. 117. 5 4. — Abgeſehen von dem vorhin bemerkten 
Sag, daß die Ausübung der Servitut ebnfowohl mit gepadhtetem, 
al® mit eigenem Vieh, wenn e6 zum Delonomiebetrieb des 
berehtigten Guts nothwenbig iſt und aus den Gutserzeug⸗ 
niffen überwintert werden kann, flattfindet, kann eine Befugniß, frem: 
des Bieh mit unter das eigene aufzunehmen, durchaus nicht mit den 
alfgemeinen Srundfägen über Servituten in Einklang gebracht werden, 
f. Gabke Grundf. des Dorf: und Bauernrechts 9 489. u. 4095, 
Strampfer vom Hutrcht $ 36. In dem Gall zu a) würde befon- 
ders die Afficmative zu Unordnungen führen, vielmehr wird zufällige 
Vermehrung oder Berminderung des Viehſtandes einzelner Gemeinde 
glieder ſich gegenfeitig ausgleichen. In den Fällen zu b) u. c) würde 
man durch Zulaſſung von fremden Vieh, namentlich der Koftfchafe, 
immer in Widerfpruch mit der Natur einer Realfervitut gerathen, welche 
fih nicht in ein perfünliches Recht umwandeln läßt. Es iſt deshalb 
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wohl richtiger, das fremde Vieh, z. B. die Koftfhafe, von ber Weide: 
fervitut auszufchliegen, f. Münter von der Koppelweibe in Hage⸗ 
mann u. Günther's Arhiv Thl. IV. ©. 18., Hellfeld Jurispr. 
_ forens. | 679., Stryek Us. mod. Pand. Lib. VIII. Tit. 3. $ 11. 
u, 12., Klein merkw. Rechtsſprüche der Hallefhen Juriſtenfacultät 
Bd. Hl. ©. 55. 

Eine andere Beichaffenheit mag es indefien mit den gutshertlichen 
ES: chäfereien haben, welche ale ein deutfches Grundrecht zu betrachten find, 
Struben rechtl. Bedenken Bd. I. no. 122., Hofacker Prise. jur. 
eiv. & 1092. no. 4., bob nur in fo fern, als die Grundftüde im 
Dbereigentbum des Schäfereibefigers ſich befinden; denn außerdem find 
fie auch) nur als Servituten anzufehen, Klein merkw. Rechtsſprüche 
Bdo. 11. ©. 62. 

Man trifft auch zuweilen Schäfereien in Deutfchland als lehen⸗ 
herrlich verlicehene Gerechtſame ohne Verbindung mit Gütern an, als 
eine serritus anomala 8. personalis, f. Klein l. o. ©. 66., Horn 
darispr, feudal, Cap. VII. $ 21., obwohl nad) 1. 4. D. 8. 3. im 
Zweifel eine seorv. praedialis zu vermuthen ifl, Runde Handb. des 
deutſch. Private. & 283., Danz zu Runde $ 273. 282 ıc. 

3u 5) Rad 1. 3. D. 8. 3. ift nur das im Gutsinventar begriffene 
Vieh als accessorium praedii dominautis in dem Mecht der Prädialz 
fernitut begriffen. Mückfichtlich des Meng: und Setzviehes aber iſt an⸗ 
gmommen, daß ed zum beilfamen Betrieb der Schäferei nothwendig zus 
zulaffen ſey, mithin ann daffelbe aud nicht ale widerrechtliche Aus⸗ 
behnung ber Schäfereigerechtigkeit betrachtet "werden; denn auch das 
Mengvieh wird ja auf dem praedio dominante durchwintert, Klein 
merkw. Rechtsſprüche Bd. III. ©. 74.) 


*), Zur Erlaͤuterung dieſer Materie iſt Folgendes zu bemerken: Die mei⸗ 
ſten Schäfereien befigen ſolche Perſonen, welche nicht ſelbſt Schäfer find, und 
ihr beträchtliches Capital liegt in ben Händen eines Schaͤfers, von deſſen mehr 
oder weniger umfängliher Sachkenntniß, Erfahrung und Sorgfalt das Ge: 
deihen ober der Ruin ber Schäferei abhängt. Der Schäfer tft eigentlich ber 
arte peritus. Die locatio Conductio operarum zwifhen ihm und dem 
Schaͤfereiherrn erfordert e8 daher, daß ber opilio locator operarum möge 
lichſt in das Intereffe des conductor operarum gezogen werbe, und hierzu 
ift nichts geſchickter als der Sescontract; denn nun treffen bie guten oder 
fhlimmen Folgen der Behandlung feine eigenen Schafe mit, welche er bei 
bem Antritt feines Dienftes ald Gemenge einbringt, Klein 1. c. 

Der Mengecontract Bann boppelker Art fen: 

a) der Schäfer bringt in Natur einen Stamm Schafe (Knechtvieh) mit, 

welche unter bie Schafheerde bes Herrn eingemengt werben und an 
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3u 6) Einige wollen bie Lämmer fehlechterbinge, auch während 
der Säugezeit, von der Weide ausfchließen, Andere ftreiten über die Zeit, 
wie fange der Eigenthümer des dienſtbaren Grundſtücks fie ungezählt 
auf der Weide zu dulden ſchuldig fey? Die richtigfte Meinung fcheint 
diejenige gu feyn, baß der Grundeigenthümer bie Lämmer nicht länger, 
ale bis zur Abſetzzeit, welche zwifchen Pfingften und dem Johannistage 
einteitt, ungezähle auf der Weide zu dulden ſchuldig fey, f. Glück 
P. 6. Bd. X. $ 679. S. 179., Gebr, Overbed Meditt. Bd. V. 
©. 274. 

Durch Hutreceffe und Obfervanz iſt öfters beftimmt, daß bie Läm- 
mer ein ganzes Sahe, wie Leyser Sp. 158. Med. 11. Corr. 1. 
fogar ald allgemeine Regel angibt, cf. 1. 19. $ 7. D. 19. 1., bis zur 
erften Scur neben ber: feftgefeßten Zahl mit auf die Weide getrieben 
werden bürfen; f. dagegen Hagemann Landwirthſchaftsrecht 6 314., 
Runde Beitr. Bd. I. no. 10. | 


der Etallung, Weide, Fütterung ıc. Theil nehmen, f. Germerss 
haufen Schafzucht, bearbeitet von Pohl. Thl. I. &. 455. (Eid. 3.), 
Weber Handb. der Viehzucht Bd. II. &. 295. Nur zu den außer⸗ 
orbentlichen Ausgaben pflegt ba der Mengefchäfer beizutragen. — Da 
jedoch auf diefe Weiſe fchlechteres Vieh unter die Heerde gebracht 
werben Eönnte, fo finden wir bie Raturaleinmengung häufig verworfen, 
daher pflegt 

b) die Segfchäferet den Vorzug zu erlangen, wobei der Mengefchäfer eine 
Quote ber Deerde, 3. 3. "io nad einem gewiffen Gonventionalpreis 
bezahlt. Nehmen alfo 3. B. die beiberfeitigen Intereffenten den Werth 
von 500 Stüd fümmtliher Schafe zu 2000 Thlr. (mithin das Etüd 
zu 4 Thlr.) an, fo zahlt der auf das Gemenge gefepte Echäfer dem 
Eigenthümer der Schäferei 200 Thlr. ald Yıo von jenem Totalbetrag 
ber 2000 Thlr. ein. Lesterer behält ſolche unzinsbar bis zum Abgang 
bes E chäfers (Schafmeiftere) an fich, zugleich als Saution; ber Schäfer 
trägt, nach Verhaͤltniß des eingemengten Antheild (3. B. nad) "/ıo), 
Berluſt und Gewinn, bezieht alfo jährlih feinen Antheil von ber 
Wolle, dem Maͤrzvieh ꝛc. Ein folder Sesfchäfer iſt dem colonus 
partiarius der Römer vergleihbar. Der Schäfer bleibt Eigenthümer 
feines Einmengecapitald und bat im Concurs bes Schaͤfereiherrn 
das Bindicationsreht auf ben eingemengten Theil ber Schafe ober 
allenfalls des durch gerichtliche Subhaſtation ber ganzen Heerde erziel: 
ten Erlöfes, f. Reinhardt Ordnung ber Gläubiger $ 40. u. 41., 
fowie er auch feinen Antheil an ber Wolle nicht verlieren Tann, wenn 
im Mengecontract ausgemacht if, daß der Schäfer beim Verkauf der 
Wolle feinen Antheil erhalten fol. Gründlich ift biefe Materie ers 
drtert in Weiske Handbuch des allgem. deutſchen Landwirthſchafts⸗ 
rechts 8 186. u. 187, 
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Zu 7) Das Pferchreche ift nicht mit * Schäferetrecht weſentlich 
verbunden, Stryck de jure eratium. Halae 1700. pag. 47., Gabke 
Grundf. des Dorfrehts 5 504. Am genaueften unterfcheidet Sch otz 
im Schäfereicecht $ 27 — 29.: 

a) Schafhaltung, als reinen Ausflug des Eigenthums ober deffen 
Benutzung, gleichviel ob man Bürger oder Bauer, Pächter oder 
Eigenthümer von Gründen fey; t 

b) Schäfereigerechtfame, wenn nämlich der Schafhaltende den rund 
und Boden oder die Gerechtfame eines Dritten berührt, nament⸗ 
lih was bie ausfchließliche oder gemeinfchaftlihe Hütung und 
Ernährung der Schafe auf fremdem Grund und Boden von 
ftemdem Futter *) betrifft; 

ec) Schäfereiftabrecht, welches dann entſteht, wenn unter bloßen Schaf: 
baltenden oder in Verbindung mit Schäfereigerechtfamen auf der 
einen Seite das Mecht, auf ber andern die Verbindlichkeit, die 
Schafe dritter Perfonen unter die Obhut des Hirten zu nehmen 
und von fremden Schafen Vortheile zu ziehen, befteht. 

.Da das Pferchrecht keine Beſchwerde, fondern ein Vortheil für die 
Grundbeſitzer ift, fo haben diejenigen, welche die Schafhut auf ihren 
Aedern leiden müffen, hin und wieder eine Pferchfernitut**) hergebradht. 
Mer das Pferchrecht befigt, hat auch die Befugniß, feine Schäferhütte 
oder den Schaflarren auf des Andern Grund und Boden zu ftellen, 
Hagemann Landwirthfchaftsreht $ 316. und in den praft. Erörte 
rungen Thl. VII. ©. 43. 

Zu 8) Die Bezeichnung bes gutöherrlichen Sitzes zu A. iſt viel: 
mehr für das praedium dominans, als für Bezeichnung des in diefer 
Beziehung indifferenten Wohnorts zu interpretiren, mithin das Servituts 
recht nicht auf andere Güter zu ertendbiren. In rebus dubiis, quod 
minimam est, sequamur, befonders da im Zweifel mehr für die Frei⸗ 
beit, als für die Servitut, und bei dieſer für die mindefte Belaftung 
su präfumiren ift, 1. 20. D. 50. 17. — 1. 29. D. 8. 3. Leyser 
Sp. 16. Med, 1. no. 2. Sp. 108. Med. 7. — Die Meinung. einiger 
in Glück's 9. C. Bd. X. S. 52. angeführter Schriftfteller, befon- 
ders Hufeland's Pand.sGompendium $ 290. und Westphal de 


*) Es gibt Schäfereigerechtfame, welchen bald mit, bald ohne Weide im 
Winter Futter geliefert werben muß. 

”) Wie man fie jeboch nur uneigentlih benennt, ba es blos eine Vich⸗ 
benugung iſt, und bem servienti feine bloße Beſchwerde, fonbern auch von 
Vortheil ift, ſ. Scholz I. c. 8 35., Hagemann I. c., Gabke Dorf- und 
Bauernreht $ 504. 
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libert, et servit, praed. $ 524, ete., daß bie Servitut auch auf einem 
andern Gute ausgeübt werden könne, wenn dem Eigenthümer des dienſt⸗ 
baren Guts kein Nachtheil daraus erwachſe, widerlegt Thibaut in ben 
Verſuchen Bd. I. S. 11. Selbſt eine ausdrüdliche Verabredung, und 
um fo mehr eine ftillfchweigende Einwilligung würde nur eine perfön- 
liche Obligation erzeugen, mithin einen Singular: Succefjor nicht bin: 
den, Glück J. c. ©. 53. 

Zu 9) Wenn bier die Frage entſteht, ob die Zahl ber Stichfchafe 
wicht vermehrt werden dürfe, fo wird mit Leyser Sp. 108. Med. 10. 
zu flatuiren ſeyn, daß eine ſolche servitus indeterminata, nach dem jeder: 
zeitigen Bedürfniß der Meggerzunft, für concedirt zu erachten fey.*) 
Analog fpricht dafür I. 23. D. 8. 2., wonad die serv. ne luminibus 
officiatur nicht allein von den zur Zeit der conftituirten Dienftbarkeit 
beftehenden, fondern auch von fünftigen Senftern verftanden werden darf. 
Dem fcheint auch nicht 1. 22. D. 8. 3. entgegen zu ſtehen; — bort 
wird nämlich bei einer, ohne nähere örtliche Beſtimmung, über mein 
Landgut eingeräumten Wafferleitungsfervitut angenommen, daß nur bie 
zur Zeit der Conſtituirung mit Gebäuden, Bäumen und Weinpflanzun: 
gen befegten Stellen ald von der Dienftbarkeit ausgenommen angefehen 
werden, Daß hier auf die Zeit der Gonftituirung der Dienſtbarkeit ge: 
fehen wird, bat offenbar einen ganz andern Grund. — 

Zu 10) Diefe Frage ift in der Regel verneinend zu beantworten ;**) 
fe Klein merkw. Rehtsfprühe Bd. III. S. 81 ⁊xc., Dagemann 
Landwirthſchaftsrecht H 311., Struben rechtl. Bedenken Thl. IV. 
no. 117. $ 2.3 daher da, wo bie Dorfbewohner das Recht haben, 
Schafe auf die Weide zu bringen, ber fchäfereiberechtigte Gutsbefiger 
feinen Schafftand fo einrichten muß, daß den Schafen der Dorfgemeinde- 
ihr MWeidebedarf in der Ortsflur nicht entzogen wird, f. Hagemann 
l. e. $ 313,, Struben rechtl. Bedenken Thl. IV. no. 117. & 3., 
Seuffert Beiträge S. 104. lit. d. Man kann daher, in Ermange: 


*) Der vermuthliche Wille der Gonftituenten dürfte jeboch in fo weit als 
maßgebend gelten, daß, wenn durch außerordentliche, nicht vorhergufehenbe 
veränderte Umftände das Bebürfniß bes berechtigten Subjects fich vergrößert 
bat, bie Eervitut nicht nachträglich fo weit ausgebehnt werden bürfe, wie fie 


"beim Dafegn diefer Umftände vom Anfang an hätte ausgeübt werben können, 


fe Heimbach im Rechtslex. Bd. X. ©. 2:0. 
+) Das preußifche Landrecht Thl. I. Tit. 2%. 8 146. nimmt jedoch bie 
Schäfereigerechtigkeit dann für ein Regal oder für ein Vorrecht der Guts⸗ 


herrichaften in der Regel an, wenn bie Beiugniß, Schafe auf ber ganzen 


Feldmark zu hüten, beftebt. 
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tung befonderee Pandesgefege, nicht, wie v. Benedendorf Oeron, 
for. Lib. VIII. Cap. 12. $ 7. und v. Bülow in den Belträgen 
©. 75. will, behaupten, daß in Deutſchland Überhaupt die Schäfereien 
nur den Gutsherren zu erereiren zuftände, die Bauern aber vom Halten 
eigener Schafe auszufchließen fenen, fo lange fie nicht eine landes= oder 
gutöherelihe Conceſſion erlangte haben, Struben rechtl. Bedenken 
Thl. I. no. 122., Danz Handb. des deutfch. Privatr. $ 254. u. 288., 
Klein merkw. Rechtsſprüche der Hallefchen Juriſtenfacultaͤt Bd. II. 
&. 79., Scholz das Schäfereireht $ 14., welcher auch das Recht, 
einen eigenen Hirten zu halten, jedem Schafhaltenden vindicitt, 1. c. 
F 31., wo nicht befondere Verordnungen entgegenftehen. 

Zu 11) Dierüber find die Meinungen verfhleden. Man unter 
ſcheidet zunaͤchſt, ob die Servitut in Anfehung der Stückzahl des Viehes 
beterminirt ift oder nicht. Im erften Fall iſt wohl allgemein angenoms 
men, daß der Eigenthümer des dienenden Grundſtücks dem Servitut⸗ 
berechtigten im Collifionsfall weichen müffe, entenus al usu juris mei 
exeludor, quntenus id alteri in meo concessi, Struben redtl. 
Bedenken Thl. IV. no. 117. $ 3., Thibaut Syſtem des P. N. 
6 608. der älteren Ausgaben.*) Defto getheilter find aber die Mei⸗ 
nungen im zreeiten Sal. Nah Kinigen müßte der Scrvitutberechtigte 
zurüdftehen, Stryck Us. mod, Lih. VIIL. tit. 8. & 15. de Selchow 
Elementa juris priv. Germ. hodierni & 454., Hellfeld Jurispr. 
for. $ 679., Lauterbach Coll. th. pr. Pand, Lib. VII. üt. 8, 
S 9., Hofacker Prine. jar. eiv. T. 1. $ 1105. Andere flatuiren 
umgemundt, daß ber Grundeigenthümer fo lange zurückſtehen müſſe, 
als der Servitutberechtigte für diejenige Anzahl Viehes, welche er mit 
eigenem gewonnenen Sutter auszumintern vermag, nicht hinlänglich Weide 
findet, Danz Handbuch des deutfch. Privatrechts Thl. IL. ©. 527., 


— — * — 


*) Die Frage: ob auch die Beſtimmung ber Anzahl bed zur Welde ges 
brachten Diehes und hierdurch der Erwerb ber Befugniß, die Diitbut des 
Eigenthümers im Collifionsfall auszuſchließen, durch Verjährung gefchehen 
tönne, wurde von d. D. A. ©. des Köntgr. Bayern dahin entfchieben, daß dieſes 
nur dann und in fo weit gefchehen Tönne, als fih der Hutberechtigte einmal 
der Ausübung der Mithut wibderfegte, und ſich ber Eigenthümer babel die Ver⸗ 
jährungszeit hindurch beruhigt bat, vergl. Kind Qu. for. T. II. c. 33. 
Wenn der Weideberechtigte den Eigenthümer von der Mithut ausfchließen 
will, fo if die Nichtausübung des Lenteren Bein zureichender Erwerbsgrund, 
follte fie auch die Verjährungszeit umfaſſen; benn das Mithüten bes Eigen- 
thümers iſt res merae facultatis, Glück P. C. 3b. X. ©. 180., Kind 
Qu. for. T. IL. c. 33., Erk. des DO. A. ©. zu Iena in Emminghaus 
Pand. S. 477, no, 12, 
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v. Bülow u. Hagemann Th. II. S. 300., Hagemann Lands 
wirthſchaftsr. 5 301., v. Benedendorf Oecan. for. T. I. Cap. 1. 
F 110., Smelin u. Elfäffer gemeinnügige Beobachtungen u. Rechtes 
fälle Thl. III. ©. 210. Eine dritte Meinung macht fih Seuffert 
in den Beiträgen ıc. &. 108. no. 28 e. und Eihhorn im deutſch. 
Private. 5 180. not. e., jeboch mit der Mobification, daß Erhöhung 
des Viehſtandes durch verbefierte Wirthſchaft den Eigenthümer niemals 
zu einer Befchräntung der Servitut berechtige,, ferne Hommel Rhaps, 
Vol, I. Ohs. 188. und Süd im P. C. Br. X. G 680. ©. 180. 
eigen, von welcher fie behaupten, daß fie in der Praris faft durchgehende 
angenommen fey, nÄämlih, daß das Recht auf beiden Seiten gleich 
fey,*) mithin beide Theile ihre Heerden nach dem Urtheil ber Dekonomie⸗ 
verfiändigen verhältmigmäßig reduciren müßten. Manche Rechtslehrer 
machen noch einen Unterfchieb, je nachdem die Weideſervitut durch Der 
trag oder Verjährung erworben worden tft, und flatuiren, daß im letz⸗ 
teren Fall ber Eigenthümer zurüdftchen müſſe, ‚weil er die Folgen feiner 
Nadyläffigkeit zu tragen habe, im erften Kal aber tem Eigenthümer die 
clausula rebus sie stantihus zu Statten fomme, f. Münter Weide 
recht $ 64. Strenge Confequenz führt une wohl dahin, mit v. Vans 
gerow Pand. Bd. I. & 840. not. 2. no. 4., v. Wening⸗Ingen— 
beim Lehrb. Bd. 1. S. 343. ($ 64.), Berger Oeron, jur. Lib, II. 
tit. 3, th. 9. not. 3., Stryek Us, mod, Pand. Lih. VIII. ti. 3. 15., 
Kind Qu. for. T. I. enp. 48. dem Servitutberechtigten ben Vorzug 
einzuräumen. Es fcheint nämlich, wie fhon Smelin u. Eifäffer 
in den gemeinnügigen Beobachtungen u. Rechtsfällen Thl. IIT. ©. 210. 
bemerkt, ganz einerlei, ob bei Eonftitulrung der Weideſervitut ber Vieh⸗ 
ftand determinirt worden ift, oder nicht: denn im legteren Falle gilt die 
von dem Berechtigten aus eigenem Gutserzeugniß zu überwinternde 
Duantität des Viehes, und diefer freiwillig vom Conftituenten der Ser 
vitut übernommenen Laft kann ſich derfelbe eben fo wenig, als der 
beterminirten Servitut entfchlagen. Auch kann bier das Princiy: servi- 
tutibus civiliter otendum est nichts entfcheiden; denn bie rechtliche 
Gränze des Servitutrechts erftredt fi einmal bis auf den Umfang bes 
Bedarfs des herrſchenden Guts; der Berechtigte kann daher nicht vers 
bunden feyn, etwas aufzugeben, um dem Berpflichteten das rechtlich 


*) Man beruft fih dafür auf 1. 6. C. 3. 34. und 1. 13.8 1. D. 8. 4.5 
allein in beiden Stellen ift blos von einem Recht der Gewohnheit die Rebe, 
welde vernünftiger Weife nicht anders ausgelegt werben konnte. Aber auf 
ben Ball einer erworbenen Gerechtigkeit fcheint dies nicht ausgedehnt werben 
gu können, ſ. Geſterding Ausbeute Thl. VI. Abthl. 1. ©. 71, 


x 
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begründete onus zu erleichtern. Eben fo wenig kann bie 1. 13. 8 1. 
D. 8. 8. hieher gezogen werden; denn fie handelt nicht von einer wahren 
Servitut, fondern nur von einem durch Gewohnheit aufgefommenen 
Recht, daß aus einem gewiffen Steinbruch ein Jeder, welcher will, gegen 
Erlegung eined Grundgeldes an den Eigenthlimer Steine brechen dürfe. 
Zedoc wird man das vom Preußifchen Landrecht Th. 1. Tit. 22. 8 108. 
aboptirte Princip, welches Thibaut im Syſtem des P.R. $ 750. (Ed. 8.) 
auch als gemeinrechtlich vertheidigt, wenigftend ber Billigkeit am ge: 
mäßeften finden, daß nämlich beide Theile ihre Heerden verhältnigmäßig 
zu reduciren verbunden feyen. Denn wenn glei) bei Gonftituirung der 
Dienftbarfeit dem Gonftituenten: der ökonomiſche Bedarf des herrfchenden 
Gute, als quantitative Norm, vorſchweben mußte, fo lag doch immer 
bie ftillfchweigertde Vorausſetzung des eigenthümlichen Benutzungsrechts — 
weil diefes rechtlich durch bie Servitut nicht ausgefchloffen ift — zum 


Grunde, und wenn durch Elementareinflüffe der Weideplag die frühere 


Ergiebigkeit verloren hat, fo wird der Zufall nicht nur Einem von Beiden 
befaftet werden können. 


Zu 12) In ſo fern nicht durch Obfervanz oder Verjährung eine 
weitere Ausdehnung ber berechtigten Vieharten begründet ift, begreift die 
Hut in der Regel nur alled Zug: und Hornvich und Schafe. Hage: 
mann Landwirthfchafter. $ 297. 

Zu 13) Er darf, wenn die Hutgerechtigkeit durch Verjährung er- 
worben ift, diefelbe nur mit den Vieharten ausüben, welche feit rechte: 
verjährter Zeit auf die Weide gebracht worden find;*) Glück P. €. 


*) Zur Anfchaulihmahung der hier vorgetragenen Eäge mag folgender 
Rechtsfall dienen: Die Echafhofbefiger in N. hatten früher eine Schafhut⸗ 
gerechtigkeit auf der Flurmarkung H. Nachdem aber die Gemeinde H. bie: 
ſelbe abgelöft Hatte, fiel e& den 5 Großbegüterten ber Gemeinde H. ein, eine 
gemeinfchaftlihe Schafheerde von 130 Stüd zu halten, und damit in ber 
Flurmarkung 9. nicht nur ihre eigenen Grundflüde, fondern auch die Ge⸗ 
meinbeänger zu behüten. Da nun aber den fämmtlichen Gemeinbegliebern 
von H. das Hutrecht mit Rindvieh auf ber Flurmarkung H. zuftand, fo er: 
achteten biefe fich hiedurch für beeinträchtigt, weil bekanntlich neben der Schaf⸗ 
hut eine Rindviehhut nicht wohl beftehen kann. Die 5 Großbegüterten be: 
bauptiten dagegen, bie Behütung ihrer eigenen Grunbdftüde und der Gemeinbe- 
änger fey ein Ausfluß ihres Eigenthums⸗ resp. Miteigenthumerehts, und 
fiegten mit diefer Behauptung in zwei Inſtanzen: allein mit befferem Grund 
entfchied die britte Inftanz gegen fie. Denn unbejtritten war bad Recht ſämmt⸗ 
licher Gemeindeglieber zu H., ihre eigenen Grundftüde in ber Flurmarkung 
gegenfeitig zur Rindviehhut zu benugen. Bei einer ſolchen Rechtögemeinihaft 
gilt der Grundfag, daß Fein Iheilhaber ohne Zuflimmung ber Webrigen in 
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Bd. X. ©. 172., wovon jedoch das Preuß. Landr. Tb. I. Tit. 22. 
& 101 —107. dann eine Ausnahme macht, wenn er durch Zufall oder 
vis major eine Zeitlang genöthigt war, eine andere ftatt ber bisherigen 
Biehart zu halten. Immer aber muß er fi, fhädlicher Vieharten ent: 
halten, wie benn 3. B. Schweine wegen de Umwühlens und Gänfe 
wegen ihres Äägenden Düngers auf den Wiefen nicht geduldet zu werden 
pflegen. Stüädl.c., Lauterbach Coll. ih. pr. Pand. Lib. VIIL 
tt. 3. 8 10., Rüdiger allgemeine Staatslehre Th. II. S. 26, 
Weiske Handb. d. Landwirthichafter. $ 189. u. .192. 

Zu 14) Ganz uneigentlich begreifen Manche auch das Mitweide⸗ 
recht des Eigenthümers neben bem Servitutberechtigten unter der Bes 
nennung Koppelmweide. Auch das Compasıuum der Gemeindeglieder auf 
ben Semeindegründen darf durchaus nicht damit vermechfelt werden, wenn 
gleich das Weiderecht von der universitas den Einzelnen nach Art einer 
Prädialfervitut conftituirt wird; denn ſolches befteht doch mehr in der 
Art einer Communion, und hat feinen Grund lediglich in der Gemeinde 
verfaffung. Für den gewöhnlichen Begriff von Koppelhut bleiben dann 
noch folgende Fälle übrig: 

a) Das jus compasculationis reciprocum als eine mutua Bervitun, 
wenn bie &lieder einer Gemeinde fih auf ihren Privatgründen 
innerhalb der Ortsflur gegenfeitig das Weiderecht einräumen, fo 
daß die ganze Klur, in Beziehung auf das Weiderecht, nun wie 
ein Gemeindegut benugt wird, oder auch wenn zwei Gemeinden 
ſich gegenfeitig das Weiderecht auf ihren Gemeindegründen eins 
räumen ; 

b) wenn Mehreren das Hütungsrecht auf den Grundflüden eines 
Dritten zufteht, f. Eihhorn D. Privater. $ 179. 

Das vorbefchriebene jus compasculationis reciprocum der Dorf: 
bewwohner unter fi, welches aus der gemilchten Rage ihrer Privatgründe 


Bezug auf ben Gegenflandb der Gemeinfchaft irgend etwas vornehmen darf, 
was dem anderen Mitberechtigten zum Nachtheil gereicht, 1. 28. D. 10. 3. — 
1. 11. D. 8. 5. Nllgemein anerkannt aber iſt es, daß bas Hüten mit einer 
Schafheerbe auf Plägen, wo Rindvieh gehütet wird, Iedterer Hut zum großen 
Nachtheil gereiht. — Das gegenfeitige Beweidungsrecht ber Gemeindeglieder 
tft durch den oͤkonomiſchen Bedarf des berechtigten Gutes begränzt. Etwas 
ganz Anderes ift aber ein Schäfereirecht, b. ti. bad Recht, Schafe zur Woll⸗ 
zucht zu halten. Eine Befugniß, neben ber Koppelhut (jus compasculationis 
reciprocum) auf bem pflichtigen Lande eine Schäferei zu halten, läßt fidh 
aus dem Eigenthume allein nicht rechtfertigen, fondern es müßte ein befons 
dered, das Rindviehhutrecht dev Gemeindeglieder beſchraͤnkendes Schaͤfereirecht 
"erworben feyn, f. Seuffert u. Glück BI. f. Rechtsanw. Bd. XVII. S. 225. 


- 
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faft nothwendig emtflanden tft, weil felten Einer derfelben feine eigenen 
Grundſtücke zur Weide benugen könnte, ohne das Grundſtück des Nach⸗ 
bars zu berühren, wollen Viele nur als ein precarium gelten laffen, weil 
es blos in einer gegenfeitigen Convenienz feinen Grund hat, welche nicht 
von unveränderlichee Natur ift; Deneden Dorf: und Landrecht Th. 1. 
S. 193., Berger Oecon. jur. Lib. I. tit. 3. $& 6. Danz Handb. 
d. D. Private. Bd. 11. 6 283., Hommel Rhaps. Vol. 1. Obs. 212., 
Hofacker Prince. jur. eiv. T. 1. $ 1105., Münter Abb. v. d. 
Koppelmweide $ 3. in Hagemann u. Bünther Archiv Th. IV. no. 2. 
und diefe Meinung entfpricht ohne Zweifel dem Römifchen Recht; allein 
die große Berfchiedenheit der deutfchen Aderwirthfchaft von den dem R. R. 

zu Grunde liegenden Grundfägen der Aderöbonomie, nach welchen das 

comparcaum in agris als eine der Aderwirthfchaft fchädliche Einrich⸗ 

tung betrachtet wurde, während fie bei uns häufig zur Nothwendigkeit 

geworden tft, macht eine vorfichtige Anwendung de R. R. nothwendig, 

f. Klein merkw. Rechtsſprüche Bd. I. ©. 851. Es ift daher, mie 

Glück J. e. Bd. X. S. 186, bezeugt, in Praxi angenommen, daß der: 

jenige, melcher ein precarium behauptet, folche® in diefem, wie in anderen 

Fällen beweifen müffe; f. auch Thibaut P. R. $ 754. (Ed. 8.), 

Eihhorn D. Private. $ 179., Hagemann Landwirchfchafter. $ 308. 

Gründet fich Diefed gegenfeitige Weiderecht auf Vertrag oder Verjährung, 

fd kann ohnedied nicht mehr von einem precären Recht die Rede feyn. 

Münter von der Koppelweide $ 3., Danz Handbud d. D. Privats 

rechts Th. 11. $ 283., Glück l.c. Bd.X. S 187., Leyser Sp. 108. 

Med. 11. Das preuß. Landr. Th. I. Tit. 22. $ 135. bat im Wefent- 

lichen diefelben Grundfäge angenommen, indem es ftatuirt: ein precarium 

ſey nur dann anzunehmen, wenn die gegenfeitige Behütung nicht regel 

mäßig und beftändig, fondern nur zumeilen und bald auf diefen, bald 

auf jenen Stüden flattgefunden hat. 

In der Regel kann daher ein folches wechfelfeitiges Hutrecht nicht 
einfeitig aufgehoben werden, und ber Grundfag, daß Niemand In einer 
Gemeinſchaft zu bleiben wider feinen Willen gezwungen werden könne, 
feine Anwendung auf die mutun servitus leiden, f. Schmidt hinter, 
Abhandl. prakt. Rechtömaterien Bd. IH. ©. 299. 

Die Koppelhutberechtigten müffen ſich daher gegenfeitig im ber Art 
einfchränfen, daß Keiner folche Veränderungen und Umgeftaltung des 
Grund und Bodens vornehmen darf, wodurch der rechtmäßige Gebrauch 
ber MWeidefervitut aufgehoben, verhindert oder geſchmälert würde. Webers 
haupt gelten alle von der Hut im Allgemeinen aufgeftellten Grundfäge 
auch von ber Koppelhut. Hagemann 1. c. $ 308, — 
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Bel der Koppelhut muß häufig das Recht, einen eigenen Dirten - 
zu halten, befonders erworben werden. Sächſ. Lande. Bd. II. Art. 54, 
Hagemann Landwirthfchafter. $ 299. Ueber Dute, Michute, Koppels 
hute f. vorzüglih Scholz Schäfereivecht S. 39—42.; desgl. Über Schafs 
bieten, Setz⸗ und Mengfchäferei Weiske Landwirthſchaftsr. $ 184. 186. 
Ueber den Nothweg zum Tränken dee Schafe f. oben Kap. U. 8 8, 
Fr. 2. ©. 184. 

Zu 15) Sieber darf nur fo viel Vieh zur Weide bringen, als er 
zu feinee Gutsölonomie braucht, nicht alfo Vieh, welches zum Dandel 
beftimmt ift, oder Pferde, die Jemand als Frachtfuhrmann hält. — Des 
Stonomifche Bedarf eines Gemeindeglieds ift nur aus dem @ute zu bes 
ſtimmen, welches daſſelbe eigenthümlich oder pachtweife in anderen Feld⸗ 
marken befist, f. Dagemann 1. c. ©. 576. 

Zu 16) Man pflegt die doppelte Breite eines Fahrwegs, mithin 
nach 1. 23. D. 8. 3. etwa 16 Fuß anzunehmen. Sind aber die Deerden 
groß, ober iſt es der Kal, daß fie mit Fuhrwerk zufammentreffen können, 
fo rechnet man 16—32 Fuß Breite und für große Schäfereim noch 
mebe. Hagemann Il. c. $ 308. 

Zu 17) Keineswegs; ſelbſt nicht ducch unvordenkliche Verjährung. 
Ila, quae naturaliter licent, per diuturnum non-usum ill.cita non 
fiunt. Leyser Sp. 108. Med. 4., Hagemann pralt. Erörterungen 
Bd. VI. S.75., Glück P. C. Bd. X. S. 181., Seuffert Beitr. S. 103. 

Zu 18) An vielen Orten iſt zwar der Anfang der offenen Zeit nach 
Kalendertagen beſtimmt, aber auch da kann die Rückſicht auf den Einfluß 
der Witterung und auf die Eigenthümlichkeit der gebauten Fruchtart nicht 
abſolut auf die Seite geſetzt werden. Pics aperit pastam, quatenus 
mossis absoluia et perfecta est. Biener Opuse. arndem. T. L. 
pag. 101. Ungebfihrliche Zögerumgen nrüßte dee Weideberechtigse mittelſt 
obeigfeitlicher Hülfe abftelen laſſen. Die Beweisung ber Wieſen und 
Felder kann daher immer erſt nad abgeräumter Frucht flatsfinden, 
Struben redhtl. Bed. Th. I. no. 165., Münter Weiderecht 5 63, 
u. O1., Senffert u. Glück BL f. Rechtsanw. Bd. I. ©. 123. Bo. II. 
S. 396., Glück P. C. Br. X. ©. 175 Doch ift derjenige, weldyer 
eine ber Hut umnterworfene, bisher einmädige Wieſe zmeimädig machen 
will, folches nur in fo weit befugt, als er im Stande iſt, bie zweite 
Erndte vor dem Eintritt dee durch Verordnungen und Herkonmmen bes 
ſtimmten Hutzeit zu vollenden, Struben rechtl. Bed. Thl. IV. no. 158, 

: Wenn nun Übrigens eine fivenge Bindung an den Kalendertag bes 
Wieſeneigenthümer und feiner eigenthüͤmlichen Wieferkewubung. nicht zus 
Abbruch und Nachtheil ſtatuirt werden darf, fo ſcheint umgewandt ſolche 
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Bindung auch nicht zum Nachtheil des Hutberechtigten ſtatuirt werden 
zu dürfen. Indeſſen tft bier die Sache mehreren Zweifeln unterworfen ; 
z. B. bei der Gemeinde A. beſteht das Hütungsrecht auf den im Eigen: 
thum einzelner Gemeindeglieder befindlichen Wieſen bergeftalt, daß befien 
Ausübung mit dem Set. Sallustag beginnt. Mehrere Wiefeneigenthämer 
hatten aber fihon früher die Heu: und Grummeterndte beemdigt und 
büteten nun bis zum Set. Gallustag ihre eigenen Ochſen auf demfelben ; 
dies wollten nun Diejenigen Gemeindeglieder, weldye wenig oder feine 
eigenen Wieſen befigen, nicht dulden, fondern tratm klagbar auf, bes 
bauptend, daß jene ihre Wieſen ohne weitere Benugung bis zum Gallus⸗ 
tag zur Hut und Weide des Gemeindeviches liegen lafjen müßten. Sie 
ftögten fi darauf: 

1) daß die der Hut unterworfenen Wiefen keine andere Benutzung 
für den Eigenthümer zuließen, al® daß er fein Heu und Grummet 
einerndtez- wenn er aber felbft die Behütung derfelben als zuläffig 
erkenne, die gemeine Hut und Weide eintreten müffe, wobei er 
keinen Vorzug, fondern nur die Mithut habe, und 

2) in feiner Eigenfhaft als Gemeindeglied verbunden ſey, fih den 
Dienftbarkeiten zu unterwerfen, welche die Gemeinde auf den 
Srundftüden Ihrer Mitglieder zuf Erreichung eines gemeinfchaft: 
lichen Zweckes auszuüben babe, und welche durch das Herkommen 
beftimmt feyen, wornädhft noch 

3) in Betracht komme, daß zu keiner Zeit Jemand fein Vieh allein 
hüten könne, vielmehr ſolches polizeiwidrig fey. 

In einem in Schmitd's hinterl. Abh. praktifcher Rechte-Materien 
Th. 11. S. 373, erzählten Rechtöfall findet man gleichwohl die Kläger 
unterliegend, und diefe Entſcheidung fcheint ſich durch das Princip ber 
firengen Auslegung, welchem dieſe Servituten unterworfen find, zu recht⸗ 
fertigen. Iſt demnach die Seroitut in der Zeit befchräntt, fo kommt es 
nicht fo viel auf den Grund bdiefer Zeitbeftimmung an, und der Servitut⸗ 
berechtigte Tann, fo lange fein Recht nicht beginnt, den Eigenthlimer 
von feiner Art der Selbfibenugung oder der Ausübung der Eigenthums⸗ 
rechte ausfchließen. Auch kann ihm bloße Unterlaffung folcher Benugungs 
art durch lange Zeit nicht fchaden; Crell D. de fructibus praiorum 
ante tempus pascendi perceptis $ 3. pag.19. Da dem Eigenthümer 
die Benusung feiner Wiefe bis zum beftimmten Tag der Exöffnung ber 
Hut überhaupt freifteht, fo tft darin auch jede Art und Weiſe der Be- 
nutzung feiner Seuche begriffen. Was übrigens das Einzelnhüten betrifft, 
fo verficht es ſich, daß er polizeilicher Anordnung hierin unterreorfen iſt. 
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Wer zur Stoppelhütung berechtigt ift, kann aber auch den Eigens 
thũmer nicht hindern, das Stoppelfelb gleich nad) der Erndte umzuackern, 
wenn er nicht einen befondern Rechtstitel hat; Biener I. c. pag. 108 
u. 109., Seuffert u. Glück J. c. Bd. 11. S. 398. no. 2. Das 
Pflügen der Saatfurche ift als der Zeitpunkt ber Aderbeflellung anzu: 
nehmen. Er kann auch eben fo wenig dem serviens nach Eintritt ber 
offenen Zeit die für die Culture des nächften Jahres zu treffenden Vor⸗ 
bereitungen, insbefondere das Umadern, Pflügen, Düngen und Befänen 
verwehren, Seuffert u. Glück J. e. Bb.1. ©. 123., Kind qu. for. 
(Ed. 2.) T. II. Cap. 37.: ne per servitutem commoditas et usus rei 
propriae domino adimatur, |. 18. in f. D. 8. 4. 

Zu 19) Dan muß hier auf das Princip zurüdgehen, daß ſchab⸗ 
liche Weide nicht zu bulden iſt. Zutterfräuter jeder Art, welche auf dem 
geaderten Felde aus Saamen erzielt werben, find als Frucht zu be 
trachten, fo lange noch aus der gefchehenen Beftellung eines Feldes Früchte 
zu erwarten find, und biefe gehören dem Eigenthümer. Neque enim 
vel Calendarium, vel dies tempus apertum facit, sed dominus 
praedii, qui fructus ex semine sparso ita perrepit, ut ne alius 
inde speretur. @Qnuamdiu igitur fructus ex senine sparso speralur, 
tamdiu ager pro clauso judicatur; Biener 1. c. pag. 105. Wenn 
indefien der Eigenchlimer felbft das Kleefeld zur Weide benugt, fo kann er 
freilich aud den Servitutberechtigten nicht davon abhalten; Seuffert 
u. Glück J. ec. Bd. I. ©. 399. no. 3.5 auch muß das Herkommen 
beachtet werben. 

Zu 20) In der Weibegerechtigkeie iſt zwar das Triftrecht noth⸗ 
wendig enthalten, letzteres Tann aber auch allein beftellt werden, und 
unterfcheidet ſich dann von erfterer dadurch, daß beim bloßen Viehtrieb 
der Dirt auf fremdem Grundftüd mit feiner Heerde weder halten, noch 
auf und nieder treiben barf, fondern die Trift in einem Zuge fort ver- 
richten muß; Glück P. C. Bd. X. S. 169. 

Zu 21) Das Herkommen wird hierüber zunächft entfcheiden. Ge: 
wöhnlich wird der Pfarrer als Membrum, der Gutsherr als caput com- 
munitatis betrachtet; Cramer Weslarifche Nebenftunden Th. V. S. 121., 
Boehmer jas Paroch. Sect. II. Cap. 1. $ 29, Leyser jus Georg. 
Lib. IU. Cap. X. no, 8. In Anfehung des Gutsherrn als folchen 
aber iſt es — ob er gleich bie Gemeindeherefchaft hat — beflritten ; 
Brunnemann ad |. 1. ©. de pasc. publ. no. 3. u. 4. 

Zu 22) Der Stabführende hat gewöhnlich das Recht, zu ver: 
langen, daß von Seite der Zutreibenden nicht allein jedes Alleinhüten 
unterbleibt, fobald fein Hirt die Hute eröffnet, und fo lange er ſie fort⸗ 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 21 
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fest, fondern auch, daß bie Zutreibenden in dem Thellm *) und Weiden 
ber Haufen nur feinem Hieten folgen. Er hat das Recht, die beftimmten 
Vortheile, wohin namentlich und jest vorzüglich der Hürbenfchlag ganz 
ober theilmeife, oft auch die Milch: und Geldvergütungen gehören, fih 
zuzueignen. Dagegen liegt ihm aber in der Regel die Verbindlichkeit ob, 
auf das Hüten, Weiden und die Gefundheit des fremden Viehes biefelbe 
Sorgfalt zu wenden, als auf fein eigenes, alfo den buch Verwahrloſung 
entftandenen Schaben zu erfegen. Er ift gewöhnlich verbunden, die zu⸗ 
getriebenen Schafe da weiden zu laffen, wo die feinigen weiden; er hat 
die hergebrachte wirthfchaftliche Ordnung, 3. B. Sonderung ber Haufen, 
Begattung u. f. w. zu befolgen, und muß nicht allein die zur Begattung 
erforderlichen Böcke halten, fondern auch Hürden, Hunde und Schäfer: 
arten, als Mittel zum Zweck; Scholz Schäfereiccht & 35. Doc 
finden fih in einzelnen Ländern gar viele Abweichungen von dem, mas 
bier als Regel angenommen ift; f. Hagemann Landwirthichafter. 
©. 594., Gabke Dorf: und Bauernrecht $ 507. — mehrerer polizei: 
licher Reglementairbeſtimmungen nicht zu gedenken. 

Zu 23) Der Schäfereihere ift in der Megel zu Beiden berechtigt, 
f. Struben rechtl. Bedenken Th. IV. no. 117. $ 7. Aber zur Saat: 
hütung mit den Schafen bei gefrorener Saat ift berfelbe auf fremden 
Acdern nicht anders befugt, als wenn ihn Vertrag oder rechtögültiges 
Herkommen dazu berechtigen, und aud in dieſem Hall darf boch ber 
jungen Saat kein Schade durch biefe Behütung, 3. B. durch das Auf 
treiben bei naffer Witterung, zugefügt werden; Kind @uaest. for. 
T. II. pag. 324., vergl. preuß. allgem. Lande. Th. 1. Tit. 22. 6 165., 
Wunn und Weide, ein Verſuch urktunblicher Forfhung von Zeerleder 
v. Steinegg. Frauenfeld 1841. 


Anmerkung Kon mehreren anderen Rufticalfervituten, z. B. calcis 
coquendae, jus cretae eximendae, lapidis eximendi, arenae fo- 
diendae find Feine befonderen @igenthümlichleiten zu bemerken. Die 
allgemeinen Grundfäge find auch über fie entfcheidend, fowie über ans 
bere nicht gerade mit technifchen Ausbrüden bezeichnete Servituten, 
3.8. das Recht, Früchte auf dem Landgut des Nachbars einzufammeln 
und aufzubewahren ; das Recht, bei Benusung eines Steinbruchs Erbe, 
Schutt (rudus) und Eteinmaffen auf bas dienende Grundſtück zu werfen, 
und bis zur Kortfhaffung da liegen zu laſſen; das Recht, eine Hütte 


*) Das Theilen ber Heerbe in verſchiedene Haufen ift im Allgemeinen 
dem Weideberechtigten nicht zu verwehren; v. Benetendorf Ausz. aus beffen 
Oecon. for. III. &. 984, Hagemann Landwirthſch. R. ©. 342. 
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(tugurium) als Zufluchtsort bei ber Ausübung ber Hutungsgerechtigkeit 
ober Viehtränke auf dem dienenden Grundſtück zu haben, 1.1.8 1. 
.3.651.u.2.1.5.691.1.6.$1. D. 8. 3. u. dgl. mehr. 


$ 3. Servitutes praediorum urbanorum. *) 


Nachdem von den gefeslichen Befchränfungen des Baurechts 
bereitö im Kap. II. $1. f. oben S. 70. gehandelt worden ift, fo ift hier 


*) Die Zunbamentalfäge ber Serpitutenlehre find auch bier außer Streit. 
So 3. B. daß in allen Fällen ber Eigenthümer bes herrfchenden Guts bie 
an dem Begenftand der Servitut nöthigen Reparaturen zu beftreiten habe, 
1.6.82. D. 8. 5., fo daß felbft eine entgegengefegte Werabrebung bei Con⸗ 
flituirung der Servitut wenigſtens den successor singularis nicht verbinden 
würbe, weil aus Obligationen — auch wenn bas pactum rücdfichtlich eines 
gewiffen Grundſtücks eingegangen wurde, f. 1. 81. & 1. D. 18. 1. — 1. 136. 
6 1, D. 45. 1., immer nur eine perfönliche Klage gegen ben fich verpflichtens 
ben, aber Feine Realllage gegen jeben dritten Beſitzer entipringt, 1. 3. pr. 
D. 45, 3. Dagegen glaubte man zwar einen Widerſpruch in ber Beflimmung 
ber Geſetze bei ber serv. oneris ferendi, f. oben S. 278. 8 1. $r.12., zu finden, 
nach welcher der Eigenthümer des bienenden Guts die dienende Mauer in 
orbentlihem baulihem Etand erhalten muß, und v. Buchholz in f. Ver: 
fuhen &. 51. glaubt, daß biefe Verbindlichkeit fi nicht aus ber Natur ber 
Seritut, fonbern nur ex pacto herleiten laffe. Allein die Verſchiedenheit 
liegt hier nicht in den NRechtsgrundfägen, fonbern in dem Inhalt ber Servitut, 
welcher dahin geht, daß der serviens eine zur Zragung meines Bebäubes 
taugliche Mauer präftir. Ganz natürlich muß er alfo, wenn biefe untauglich 
wird, bie urfprüngliche Tüchtigkeit wieder berftellen, wie es die übliche Bes 
grüändungsformel mit fich brachte: paries oneri ferendo uti nunc est, ita 
sit. Immer unterhält aber der serviens nur feine eigenthümliche Mauer, 
bagegen ber Eigenthümer bes herrſchenden Gebäudes biefes felbft ſtützen muß, 
wenn er ed während einer Reparatur ber bienenden Mauer nöthig findet; 
vergl. Mühlenbrud im civil, Archiv Bb, XIV. ©. 331., Elvers röm. 
Servitutenlehre H. I. ©. 52. Der Inhalt diefer Servitut unterfcheibet füch 
wefentlich von ber serv. tigni immittendi, wo ber serviens nur bie tigna 
in feine Mauer einzulaffen ſchuldig ift, während biefe mit ihrer Laſt boch 
immer auf dem praedium dominans ruhen. Eine Nothwendigkeit, bie die⸗ 
nendbe Mauer in orbentlihem Bauftand zu erhalten, liegt daher bier nicht fo 
weſentlich in diefer Servitut, daß felbft deren Beftehen dadurch bebingt wäre, 
wie bei ber serv. oneris ferendi. — Eben fo zeigt fich bei dieſer eine wefent: 
liche Berfchiedenheit von ber serv. viae, Wenn bei biefer bie Reparatur des 
Weges nicht bem serviens, fondern dem dominans obliegt, fo ift bies ganz 
natürlih. Der serviens hat nur den Grund und Boden in feinem Natur: 
zuftand präftirt, und biefer bleibt immer, er fei nun gut oder fchlecht, da⸗ 

21* 
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nur von folchen die Rede, welche durch Conftituirung einer Servitut 
entftehen. Bemerkenswerth ift dabei bie Erfcheinung, daß in 
mehreren Gefeßen das Umgekehrte einer serv. praed. urban. wieber 
ald Servitut hervortritt, z. B. neben dem jus altius non tollendi 
auch eine serv. oder jus altius tollendi, neben ber serv. ne lu- 
minibus officiatur ein jus officiendi luminibus, und neben der 
serv. stillicidii avertendi ein jus stillicidii non avertendi. Ueber 
die verfchiedenen Erflärungsarten ift vorzüglich zu vergleichen: 
dv. Vangerow Pand. Bd. I. ©. 664. und Puchta Pand. $ 184. 
©. 263. nebft der dort angeführten Literatur. Für die Anwendung 
der Gefege, welche unfere Hauptaufgabe M, befchäftigen und zunächfl 
folgende Fragen: 


1) Worin befteht die servitus luminum ? 


2) Was begreift die servitus stillicidii seu fluminis recipiendi 
vel avertendi in ſich? 

3) In wie fern ift die serv. cloacae in Anfehung ihres Ge 
brauchs eingefchränkt? 

4) Kann der Inhaber der serv. oneris ferendi an einer Mehreren 
gemeinfchaftlichen Mauer die Eigenthümer berfelben in so- 
lidum oder nur pro rata auf die nöthigen Reparaturen be: 
langen ? 

Aa) Wenn über die Art und Weife der Reparatur der bie 
nenden Mauer Streit entfteht, wonach ift die Entfcheidung 
zu bemeſſen? 

5) Iſt es bei einem in inbeitieiitier Art eingeräumten Tram: 
recht dem Serpitutberechtigten erlaubt, mehrere Balken ein: 
zulegen als zuvor? 

6) Wenn Jemand einen Erker oder bergleihen projectum nicht 
gegen dad Nachbarhaus, fondern auf die Straße zu richtet, 
kann ſich der Nachbar auch da befchweren ? 

6a) Ein projectum kann auch dadurch entflehen, daß die Haus: 
wand meines Nachbard ſich gefenft hat, und nun in mein 





gegen ber Beftand einer Mauer durch eine fortmährende confervative I hätig- 
teit eines foregfältigen Hausvaters bedingt iſt. Diefe gehört zu ben Laften 
des Eigenthums, welche der Eervitutberechtigte ihm nicht abzunehmen fehuldig 
ift, wofern ihm nicht der serviens feine Mauer ganz überlaffen will, was 
ihm allerdings frei fteht, 1.6. $ 2.1.8. $ 2. D.8. 5.; f. Puchta Curſus 
der Inftitut. Bd. II. S.742. not.e., Mühlenbrud im civil. Archiv Bd. XIV. 
©, 321,, Glück Y. C. Bb. X. S. 22, 
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Grundftüd fich herüber lehnt; — kann ich dann auch die 
Negatorienklage deshalb anftellen? 

7) Darf Derjenige, weldyem die servitus non altius tollendi 
auferlegt ift, nicht Altanen mit Bäumen und Gefträuchen 
über dieſe Höhe auffeßen ? 

8) Das Erforderniß der Vicinität bei Servituten beruht haupt: 
fächlich darauf, daß nichts dazmwifchen liegen barf, was bie 
Ausübung der Seroitut hindert; ed kann baher die serv. 
altius non tollendi auch gegen einen entfernteren Nachbar 
Pla greifen, wenn dad Haus des dazwifchen liegenden Nach: 
bars niedriger ift; fie muß aber aufhören, wenn biefer fein 
Haus höher baut, wie ihm, wenn ihm feine Servitut auf 
erlegt ift, freifteht; wie aber, wenn er fein Haus abträgt 
oder erniedrigt, wacht dann die gegen ben entfernteren Nach: 
bar mir zufländige Servitut wieder auf? 

9) Welche VBerbindlichkeiten fliegen aus der serv. stillicidii fo- 
wohl für den Servitutberechtigten als für den Verpflichteten ? 

10) Der serv. ne luminibus officiatur wird nicht nur durch 
Setzung und Erhöhung eines Gebäudes, fondern auch durch 
Setzung von Bäumen widerrechtlic entgegengehandelt wer: 
den,“) im lesteren Fall befonderd dann, wenn auch nicht 
gerade dad Licht, mohl aber der Sonnenfchein einem Platz 
entzogen wird, welchem er nöthig und nüßlich ift, wie einem 
Gewächshaus oder einem Heliocaminus (Sonnenofen), d. i. 
einem Ort, der zur Winterszeit blo8 durch die Sonne geheizt 
wird, oder einem Solarium, b. i. einem Altan, wo man 
ſich zu fonnen pflegt, und welcher fo angelegt ift, daß die 
Sonne ihn befcheinen muß, indem auch die Sonnenuhr 
(Solarium) da angebradht war; 1. 17. pr. D. 8.2. — 
Glück P. C. Bd. X. S. 120. Kann mir aber auch bie 
Abtragung oder Erniebrigung eined Gebäudes aus dem Grunde 
diefer Servitut verwehrt werben? 

11) Ift durch die serv. ne luminibus officiatur sen Nachbar 
nur dad Verbauen der zur Zeit der Servituts@rrichtung be⸗ 
fiehenden, oder auch ber künftig erft etwa einzurichtenden 
Eichtöffnungen benommen ? 








*) Rod weiter geht die serv. prospectus, et ne prospectui officiatur, 
inbem ſie ben Inhaber des dienenden Grundftüds nicht allein am Höherbauen, 
fondern auch an der Vornahme anderer Dandlungen verhindert, durch welche 
die Ausficht gefchmälert wird, 
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11a) Durch ein aufgerichteted Gebäude ufucapire ich ohne Zweifel 
bie Freiheit von einer Servitut des Höherbauend ober ber 
serv. ne luminibus officiatur; wenn ich aber an der Stelle 
ded Gebäudes einen Baum febe, werde ich auch dadurch 
usucapionem libertatis bewirken ? 

12) In wie fern können in Deutfchland andere, ald die bisher 
vorgefragenen Grundfäge rüdfichtlih der serv. luminum, 
in Folge des deutfchen flatutarifchen Lichts: und Fenſter⸗ 
rechts, gelten? 

13) Kann für eine Windmühle daraus, daß die Nachbarn der 
Anlegung derfelben nicht widerfprochen haben, wohl gar felbft 
bei ihr mahlen laſſen, eine serv. ne ventus excludatur, 
mithin ein Widerfpruchdrecht ded Müller gegen Entziehung 
bed Mahlwindes begründet werben? 





Zu 1) Sn dem Recht, in einer fremden oder gemeinfchaftlichen 
Wand Senfter oder Deffnungen für Licht und Ausficht anlegen zu dürfen ; 
l. 4.1. 40.D. 8 2. — 1.8. C. 8. 34. Dahin geht wenigftens bie 
gewöhnliche Erklärung, welche auch in der Praxis des ehemaligen Reiche: 
fammergerichts eine Betätigung findet; f. Cramer Wetzlar. Nebenftunden 
Th. XXXV. no. 13., auch Dec. superior. tribun. Hassocassel. T. Il, 
Dee. 186. no. 6. Die vollftändigfte Zufammenftellung der Anfichten über 
serv. luminum ober ut vieinus lamina nostra excipiat, 1.4. D. 8.2. 
unter Eritifcher Beleuchtung berfelben f. v. Vangerow Pand. Bd. I. 
& 842, not, 1. no. 3. Glück P. C. Bd. X. 6 670., Gebr. Overbed 
Meditt. Bd. III. S. 825. u. 329., vergl. au oben S.72. Kap. li. $ı1. 
vom Recht der Gebäude, Sr. 15. u. 16. 

Zu 2) Diefe ift vorderfamft nicht zu verwechfeln mit dem Trauf: 
vecht oder der Zrüpfe, welches auf der — den Segenbeweis jedoch nicht 
ausfchliegenden — Vermuthung beruht, daß bei Erbauung eines Daufes 
in der Breite bes Trüpfraumes von ber Gränze bes eigenthümlichen 
Grundes zurüdgerüdt worben fey, mithin die Traufe noch auf diefen 
falle, womit auch der ambitus zufammenhängt, ſowie die im Gewohn⸗ 
heitsrecht begründete Verbindlichkeit des Dauseigenthümers zur Pflaflerung 
innerhalb des Trüpfraumes, f. Weis ke ſteptiſch prakt. Behandlung 
einiger civilrechtl. Gegenftände S. 95. not. 2., de Monte Tr. de 
tinibus pag. 15. Norimb. 1710. Die serv. stillieidi wird zwar auf 
verfchiedene Art erklärt; vergl. Höpfner Inſtitt. Commentar $ 360. 
und dagegen Schweppe röm. Privatı. Bd. 11. $ 290. a. E, Mühlen- 
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bruch Doctr. Pand. Vol. II, $ 281., Hugo Rechtsgeſch. ©. 503., 
v. Löhr Magazin f. Rechtsw. Bd. III. S. 126., Mackel dey Lehrb. 
6 289., v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. 1. $ 149. ($ 84.) 
Die natürlichfte Erklärung ſcheint jedoch diefe zu ſeyn: jus stillieidii 
immittendi vel avertendi tft das Recht, die Dachtraufe von meinem 
Haufe auf das Grundftüd des Nachbars, der fie aufnehmen muß, ab: 
zuleiten, mithin von meinem Grunde abzuwenden ; das jus stillicidii 
non avertendi das Recht, vom Eigenthlimer des dienenden Guts zu vers 
langen, daß nicht er felbft das Regenwaſſer auffange, fondern es vom 
Berechtigten auf deſſen Grundſtück herüberleiten laffe; $ 1. J. 2. 3. — 
I. 2. D. 8. 2., Schilling Lehrb. f. Inftitt. ꝛc. Bd. II. $ 190. 


Zu 3) Der Servitutberechtigte ift hier zum Unterfchied von ber 
serv. latrinae nicht berechtigt, Urin und andere Übelriechende Dinge, 
fondern nur Spül= und Wafchwaffer durch den Canal, welchen der Nach⸗ 
bar auf feinem Grundftüd dulden muß, abzuführen; 1.1.8 3. u. 5. 
D. 48. 22. — 1.7.D. 8. 1., Schröter vermifchte juriſtiſche Abh. 
Bd. 1. S. 474, Glück P. C. Bd. X. ©. 131. Dem Eigenthümer 
des Canals liegt natürlich deſſen Unterhaltung ob, f. Glück J. c. 


Zu 4) Nach dem Princip der Untheilbarkeit der Servituten follte 
man bier eine folidarifche Verbindlichkeit annehmen dürfen, allein 1. 6. 
$ 4. D. 8. 5. gewährt die Klage gegen die mehreren Eigenthümer doc) 
nus pro rata. Mühlenbruch im civil. Achiv Bd. XIV. ©. 321, 
findet hier eine Verſchmelzung des Servitutrechts mit dem Nachbarrecht, 
weiches allenfall® aud) zur cautio damni infecti gegen den Eigenthümer 
der baufälligen Mauer berechtigen würde. 


Zu Aa) Im Mangel eines Vertrags entfcheidet die Art und Weiſe, 
wie die Mauer zu der Zeit befchaffen war, da die Servitut conftituirt 
wurde; 1.4.68 5.D. 8. 5. Glück P. C. Br. X. ©, 72, not, 60, 

3u 5) Voet in Comm. ad Pand. Lib. 8. tit. 1. $ 2. bejaht 
zwar bdiefe Stage, und 1. 11. pr. D. 8. 6. ſcheint auch nicht entgegen« 
zuftehen, da fie ein beſtimmtes Tramrecht vorauszufegen fcheint, um 
ben Grundfag anwendbar zu machen: non conceditur plus, quam pactum 
est, in servitule habere, indeſſen verweift 1. 14, pr. D. 8. 5. doch 
wohl auf ben status quo, weshalb Glück 1. c. Bd. X. ©. 74. ver 
neinend entſcheidet. 

Bu 6) Dan pflege jedem Glied der Commune, welchem daran liegt, 
ein jus eontradicendi einzuräumen, nad 1. 1. D. ne quid in loco 
publico (43. 8.), Leyser Sp. 501. $ 1., Lauterbach Coll. th, 
pr. Pand. L. 48, tit. 8. $ 2, 
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Zu 6a) In 1. 17. pr. D. 8. 5. iſt diefe Frage bejahend dahin 
entfhieden: si quando inter nedes binas paries esset, qui ila ven- 
trem faceret, ut in vicini domum semipedem aut amplius procum- 
beret, agi oportet, jus non esse, illum parietem ita projectum in 
suum esse invito Se. 


3u 7) Diefes würde nur dann in Betracht kommen, wenn ber 
Nachbar eine serv. ne prospectu ofhciatur erworben hätte, 1. 17. 
D. 8. 2. Ducd die serv. altius non tollendi aber kann es nicht vers 
bindert werden, 1. 12. D. 8. 2. 

Zu 8) Allerdings, wenn nicht inzwifchen die Servitut dur Ver⸗ 
jährung erlofchen iſt; J. 4. 6 8. 1.5. 1.6. pr. D. 8.5, Glück P. C. 
Bd. X. ©. 80. 

Zu 9) Der Verpflichtete darf den Platz, auf welchen das Waſſer 
den Abfall hat, nicht dergeftalt Überbauen, daß ber Abfluß dadurch ge 
hindert würde, daher auch nicht fein Gebäude erhöhen, wenn in Folge 
diefer Erhöhung die Traufe nicht mehr darauf fallen kann. Der Be 
rechtigte barf aber auch nichts vornehmen, wodurch jenem ber Tropfenfall 
befehmwerlicher gemacht würde. Er darf daher zwar das Gefälle erhöhen, 
aber nicht erniedrigen, indem dadurch der Abfluß flärker würde. Er darf 
auch die Zraufe zwar weiter einmwärts, aber nicht weiter vorwärts in 
des Nachbars Grundſtück hineinrüden, fo daß bie Traufe oder Rinne 
(stillieidiam 8. flumen) nun an einen andern Ort fiele, wo fie dem 
Nachbar befchwerlicher würde; 1. 20. $ 3. u. 5. 1. 21. D. 8. 2. 

Zu 10) Die 1. 17. $ 2. D. 8. 2. flatuirt bie Bejahung biefer 
Trage, wenn ich durch das Gebäude, welches mein Nachbar erniebrigen 
oder abtragen will, das Licht duch Refraction oder Zurückprallen ber 
Sonnenftrahlen erhalte. 

Zu 11) Nach 1. 23. D. 8. 2. gilt die Servitut, wenn fie aus: 
drücklich in der Art beſtellt ift: lumina, quae nunc sunt, ut ita sint, 
nur für die zur Zeit der Servitut: Errichtung bereitd beſtehenden, außer: 
dem aber auch für Lünftige Lichtöffnungen ; humanius est, verbo ge- 
nerali omne lumen significari, sive quod in praesenti, sive quod 
post tewpus conventionis contigerit. 

Zu 11a) Nah 1.7. D. 8. 2. ift Died zu verneinen, weil ber 
Baum wegen feiner narürlihen Beweglichkeit nicht einer Wand gleich 
zu achten ift. 

Zu 12) Wenn gleich die Anwendung ber römifchen Gefege zu Gunſten 
der Baufreiheit, f. 1. 9. 1. 10. 1. 15. 1.40. D. 8.2. — 1.6. pr. 
D. 8, 5. — 1.30. D. 7.1. — 1.8. C. 3. 34,, wegen beten ver: 
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ſchiedener Auslegung Schwierigkeiten hat (f. oben Kap. II. 8 1. Sr. 16, 
S. 91.), fo ſcheint es doch fehr mißlich, gegen diefelben mit Maurenbreder 
im Lehrb. des gemeinen deutfchen Rechts Th. I. $ 198. die deutfchrechts 
lichen Beſchränkungen ber VBaufreiheit als gemeintechtlic geltend zu 
machen, da doch nur einzelne Particulargefege, beſonders ftädtifche Polizei: 
gefege dafür angeführt werden können; ſ. Eihhorn D. Private. $ 183., 
Philipps Grundfäge des gem. D. Privater, Th. 1. $ 9. Wo daher 
folche Statuten oder kundige Obfervanzen nit vorliegen, würde wohl 
das röm. Recht, als gemeines Recht, um fo mehr in Kraft bleiben 
müffen, als es die natürliche Freiheit [hügt; |. Runde deutſch. Private. 
$ 284 a., Danz zu Runde Bd. II. ©. 553., Gebr. Overbeck Mebitt, 
Bd. III. no. 185., Walch Introduct. in controv, jur, civ. Sect. 1, 
Cap. 3. $ 24., Pfeiffer prakt. Ausführ. Bd. IV. ©. 10. Wohl 
könnte felbft aus den fpütern Laiferlichen Verordnungen ein ähnliches 
Licht: und Fenfterrecht gefchöpft werben, indem die 1. 12. C. de aedif, 
priv. (8. 10.) die Baufreiheit mehrfach beſchraͤnkt, insbefondere dahin, 
daß bei Ausbefferung bereits beftehender Gebäude die alten Maaße nicht 
Übderfchritten werben follten, damit durch den Bau nicht dem Nachbar 
die Hellung und die Ausſicht wider bie ältern WVorfchriften benommen 
werbe, ferner daß durch neu aufzuführende Gebäude dem Nachbar nicht 
die freie Ausficht auf das Meer entzogen werden darf; daß ein altes 
Gebaͤude, wenn es weniger ald 12 Fuß vom Nachbarhaus entfernt ift, 
nicht erhöhet, und wenn der Zwiſchenraum weniger ald 10 Fuß beträgt, 
kein Fenſter bineingerichtet werben darf, wenigftens nicht zur Ausſicht, 
und, wenn allenfalls zur Hellung, nicht anders als in der Höhe von 
6 Fuß Über dem Boden. Da aber dieſe I. 12. C. 8. 10. nicht gloffirt 
ft, fo kann fie nicht auf Geltung Anſpruch machen, wenn fie nich 
gleihmohl in ben usus forı übergegangen iſt, was nah Pfeiffers 
Ausführungen aus ber Sammlung von Decifionen bes Chucheffifchen 
Oberappellationegerichts und Eckhardi hermeneutica juris dort aller: 
dings der Fall if. Factum est, ut non raro secundum legem a 
Cujacio vel Contio restitatam in judieiis pronanciatum sit, atque 
ita forensis auctoritas illi tributa; Pfeiffers prakt. Ausführungen 
Bd. IV. ©. 12. 

Zu 13) Nein; zur Begründung einer Servitut gegen die Nachbarn 
wäre ein vom Müller gegen die Neuanlage erhobener Widerſpruch und 
bie Beruhigung des Bauluſtigen hiebei durch vechtsverjährte Zeit erforder: 
lich. Jedoch iſt in manchen Ländern, 3. B. in Preußen, gefegliche 
Vorſehung dieferhalb getroffen, dag neue Windmühlen nur in folcher 
Entfernung angelegt werben bürfen, daß dadurch die ſchon beflchenden 
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keinen Verluft am Mahlwind erleiden. Diefe Entfernung iſt die zwölf: 
fache Breite des Windfangs der beftehenden Mühle; f. K. Miniſterial⸗ 
Refeript vom 17. Mai 1822 in v. Kampg Annalen Bd. VI. ©. 422. 


8 4. Berfonal: Servitnten. 
Ususfructus und usus, 


Von der serv,. usus und ususfructus, welche Art bed Nutz⸗ 
nießungsrechtö ſich von dem eigenthümlichen. und emphnteutifchen 
Nutzungsbezug und mehreren Arten der deutfchen Colonatrechte vor: 
züglich durch die Beſchränktheit auf eine beflimmte Perfon und ihre 
Lebenddauer unterfcheibet, handeln Inst. II. 4. u. 5. Dig. VII. 
1—6. u. 9. XXXIIL 2. Cod. III. 33, 


1) Worin beftehen die wefentlichen Verfchiedenheiten zwifchen 
den Real: und Perfonal:Servituten in Rüdficht auf Sub: 
und Object, und fonftige Befchaffenheit ? 

2) Wie ift usus und ususfructus im Wefentlichen verfchieben? 

3) Was iſt darin begriffen, wenn ein ususfructus omnium 
seu partis bonorum verliehen worden ift? *) 

4) Die Gränzen des ususfructus find zwar in den Gefehen 
durch allgemeine Grundſätze bezeichnet, z. B. boni viri ar- 
bitratu uti frui debet; causam proprietatis deteriorem 
facere non debet; 1. 9, pr. 1.13. p. § 4. J. 15. 8 4. 
D. 7. 1. Indeffen finden fi in der Anwendung biefer 
Srundfäge, befonderd bei den verfchiedenen Arten möglicher 
Benußung der Gebäude, Landgüter und einzelnen Grund: 
ftüde für Ertrag oder auch Annehmlichkeit manche Schwie: 
tigfeiten. Es fragt fi) Daher: 

a) was für eine Norm hat der Ufufructuar eined Ge: 
bäudes hauptfächlich zu beobachten ? 








*) Ueber das Accrefcenzrecht beim Legat eines Nießbrauchs wird im Erb⸗ 
recht gehandelt werden. Vergl. übrigens Glück P. E. Bd. IX. S 263. 
$ 637 a. Vom Uinterfchied zwifchen dem römifch=vechtl. Ufufruet u. ber deutfchen 
Leibzucht |. Flach Entfcheibungen Th. I. S. 61. Bei bem legato usus- 
fructus erhält der Ufufructuar ftet8 bie zu nusnießende Sache aus den Händen 
bes Eigenthumserben; der die Leibzucht ausübende überlebende Ehegatte ufu- 
fruirt aber vermöge bes Geſetzes, welches ihm ben lebenslänglichen Bes und 
Genuß alles vom erſt verftorbenen Ehegatten verlaffenen Vermögens gewährt. 
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b) der Ufufructuar einer Waldung? 
c) der Nutznießer eined Landguts? 

5) Wenn Einem der fundus, einem Anbern aber ber usus- 
fractus legirt ift, und Derjenige, welchem ber Nießbraud) 
vermacht war, ausfällt, erlangt dann der Andere ben vacanten 
Nießbrauch durch Eonfolidation oder durch Accreſcenzrecht? 

6) Wenn mir Iemand den ususfructus von feinem ganzen 
Vermögen verfchafft hat, wad indeſſen nur unbefchabet bes 
PflichttHeild der Notherben und der dem Erben gebührenden 
falcidifchen Quart gefchehen kann, f. Nov. 18. cap. 3. (durch 
welche, wie Glüd im 9. €. Bb. IX. ©. 180, not. 11. 
bemerkt, ber 1. 37. D. 33. 2. und ber 1. 18. in f. C. 5. 62, 
derogirt ift, f. auch 1. 29. D. 7.1.), kann ich dann auch 
von bem fpäter vom Xeflator erworbenen ober nur von bem 
Vermögen, welches er zur Zeit bed errichteten Teſtaments 
befeffen hat, den ususfructus in Anfprud nehmen? 

7) Wenn der Nießbrauch eined Landgutd vermadt ift, find 
dann die Dekonomie: und Haudinventarienflüde auch ohne 
befondere Erwähnung für inbegriffen zu erachten? 

78) Kann der Nießbraucher ded Landgutd auch bie demfelben 
zuftehenden Servituten einflagen ? 

8) Wann werden die natürlichen Früchte dem Ufufructuar er: 
worben ? 

9) Wenn der Ufufructuar die Sache vermiethet ober verpachtet 
hat, wie weit gehören ihm, ober in wie weit gehören dem 
Proprietar die Pachtgelder? 

10) Was ift Rechtend in Anfehung der andern Civilfrüchte, welche 
nicht blos Surrogate der natürlichen Früchte find, z. B. 
Süften, Zehnten *) u. dgl. Grundgefälle, oder auch der Zinfen 
aus Capitalien? 

11) Eine weſentliche Obliegenheit ded Ufufructuard, dem Pro: 
prietar gegenüber, ift zwar leicht begreiflih die Cautions⸗ 
leiftung, vor deren Beſtellung gar nicht auf Einräumung 
des verfprochenen oder vermachten ususfructus geklagt werben 
kann, 1. 13. pr. D. 7. 1.; wenn aber die Eaution ihm im 
Zeftament ausdrücklich erlaffen wurde, ift dann der Erbe 
burchaus nicht berechtigt, eine Caution zu fordern? 


*) ueber die Krage: ob Zehenten zu den natürlichen ober bürgerlichen 
Fruüchten zu vechnen find, f. 8b. I. Allg. Thl. Kap. VI. $ 1. lit, b. 8.3. 9.307. 
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12) Auf welche Art muß die Caution geleiftet werben? 

13) Berechtigt Mißbrauch der Sache von Seite des Ufufructuard 
ben Proprietar zur Einziehung ded ususfructus ? 

14) Wenn das dienftbare Haus einfällt, aber auf deffen Grund 
ein neued aufgebaut wird, ift auch dieſes der vorigen Dienft- 
barkeit unterworfen ? 

15) Wenn Jemandem der ususfructus legirt ift, gehören ihm 
auch fchon die zur Zeit des Todes des Teſtirers hängenden 
reifen Früchte, oder bleiben Diefe den Erben? 

16) Gehören auch die Zuwüchſe der Sache (accessiones) zu dem 
verfchafften ususfructus ? 

17) Wenn der Legatar den ihm legirten ususfructus nicht anders 
ausüben kann, als in fo fern ihm ber Erbe eine Seritut 
gewährt, ift der Erbe aud) dazu verbunden ? 

18) Wie unterfcheidet fich der quasi-ususfructus oder derjenige, 
welcher an verzehrbaren und unkörperlichen Sachen, z. B. 
auöftehenden Capitalien, verliehen wird, vom ususfructus 
verus? 

19) Im Allgemeinen ift e8 unzweifelhaft, daß der Ufufructuar 
nicht blos die Sache felbft nußnießen, fondern auch fie ver- 
miethen könne, 1. 12. $ 2. 1.27..8 1.D.7.1. Sn fo fern 
nun auch der ususfructus vestimentorum ald ein usus- 
fructus verus in 1. 15. $ 4. D. 7. 1. erklärt ift, fo fragt 
fih, ob der Uſufructuar- auch diefe vermiethen dürfe? 

20) Wird durch das Nusungdrecht auch, wie durch den Kauf, 
ber Pacht aufgehoben ? 

21) Wenn der Ufufructuar eined Haufed vermöge nicht geleifteter 
cautio damni infecti in den Beſitz des baufällig gewordenen 
Nachbarhauſes geſetzt worden ift, und bei fortgefegtem Un⸗ 
gehorfam das Eigenthum deffelben erlangt hat, verbleibt ihm 
diefed auch nach geendigtem usufructu? 

22) Kann ich auch an einer Sache, die ich erſt gu erwerben hoffe, 
den ususfructus concediren? 

23) Da, ungeachtet der Ufufructuar die Benutzung ber Sache 
veräußern und verfchenken Bann, doch das Recht felbft nicht 
von feiner Perfon getrennt wirb, und mit biefer zugleich 
aufhört, fo fragt fich, was ed für eine rechtliche Folge bat, 
wenn er feinen ususfructus doch ungültiger Weife an 
einen Dritten, oder wenn er ihn dem Proprietar cedirt hat? 
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24), Was für Laften und Verbindlichkeiten hat der Ufufructuar 
in Rüdficht auf Confervation der Sache, Reparaturen und 
onera rei zu übernehmen? und wie find feine Befugniffe 
befchränft ? 

25) In wie fern muß der Ufufructuar einer Heerde Vieh den 
Abgang erfeßen ? 

26) Es ift bekanntlich Regel, daß unbedingte Legate mit dem 
Todestag ded Erblafferd anfallen, gilt demnach dieſe Regel 
auch vom ususfructus ? 


Habitatio. 


27) Worin beflehen deren Eigenthümlichkeiten ? 

272) Wenn ein Wohnungdrecht in ber Eigenfchaft eined ding⸗ 
lichen Rechts Mehreren zugleich eingeräumt ift, deren Jedem 
ein abgetheilter Raum eingewiefen war, erlifcht dann durch 
ben Tod bed Einen die habitatio theilmweife ? 


Operae servorum. 


28) In wie fern weicht die serv. operarum vom ususfructus ab? 


Zu 1) Wefentliche Verſchiedenheiten find es, daß 


a) bie perfönlichen Servituten nicht wie bie Prädialfervituten einer 
Sache, fondern nur einer Perfon (fen es eine phufifche oder ju⸗ 
riſtiſche) zuſtehen, 

b) daß ſie zwar auch eine Sache zum Gegenſtand ihrer Ausübung 
haben, aber nicht, wie die Realſervituten, blos eine unbeweg⸗ 
lihe, fondern auch, eine bewegliche. Die Gefege haben ein le- 
galum ususfructus fogar an verzehrbaren Sachen ftatutren zu 
müffen geglaubt, und auf einen foldyen quasi-ususfructus fo 
weit als möglich die Grundfäge des wahren ususfructus analog 
übergetragen, fo nämlich, daß der Ufufructuar am Ende feines 
Sruchtgenuffes eben ‚fo viel an Qualität und Quantität, als er 
empfangen bat, reftitnigen muß, wofür er aber auch Caution zu 
leiften verbunden iſt; 1. 7.D. 7.5. — 

c) Bei den perfönlichen Dienftbarkeiten fällt nah 1. A. 1. 63. D. 
7. 1. das von den römifchen Suriften in Betreff der Realſervi⸗ 
tuten angenommene Princip, daß fie nicht ad tempus und suh 
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conditione conflituirt werden koͤnnen, ſowie auch das Princip ber 
Untheilbarleit weg; Glück P. C. Bd. X. 5 623. 


d) Sie hören mit dem Untergang des Gegenftandes derfelben ganz 
auf, und revivisciren nicht, wie Realdienftbarkeiten mit der Wieber- 
berftellung beffelben; Glück J. c. 

e) Bei den Perfonalfervituten wird nicht, wie bei ben Realfervituten, 
eine immermwährende Dauer vorausgefest ; f. Heimbach im 
Rechtslex. Bd. X. ©. 214. 


Zu 2) Der ususfructus umfaßt alle und jede Art, Nutzen aus 
ber Sache zu ziehen, fructus naturales et civiles*), ſoweit es ohne 
Nachtheil der Subftanz möglich ift, wogegen ber usus eigentlih nur 
den Gebrauch der Sache mit fich bringt. Wenn ein folcher aber gar 
nicht oder nicht vollftändig möglich ift, ohne mit Sruchtgenuß verbunden | 
zu feyn,**) fo bleibt dieſer wenigſtens auf das Bebürfnig des Uſuars 
(fey es nun für eine beftimmte Perfon oder Sache) und auf dasjenige, 
was die Sache felbft unmittelbar durch ihre eigenen Kräfte gewähren 
kann, heſchränkt; denn Umfag berfelben in ein Geld: Aequivalent oder 
dergl. wäre fchon fructus, oder ein Gewinn, welcher aus der Sache ge: 
sogen wird; 1. 1—3. 1. 41.D. 7. 1. — pr. J. 2. 4. Ususfructus 
an fructus legatar, nihil interest, nam fructui et usus inest, usui 
fructas deest, et fructus quidem sine usu esse non potest, usus 
sine fructu potest; J. 14. $ 1. D. 7. 8. Zu bemerken tft, daß bei 
dem legato usus nach dem Grundſatz: in testamentis plenias volun- 
tates testanlium interpretamur, 1. 12. D. 50. 17., eine liberale Aus: 
legung ftattfindet, 3. B. beim usus silvae aud der Holzverkauf als 
erlaubt angefehen wird, wenn ber Natural: Holzbezug wegen zu großer 
Entfernung unvortheilhaft wäre, 1. 22. pr. D. 7. 8. — bei dem usus 
aedium bie Vermiethung des dem Legatar überflüffigen Theile — doch 
nicht des Ganzen, 1.2. $ 1. 1.4 pr. D, 7. 8. — bei dem usus 
equitii, wenn er einem SPferdeverleiher legirt ift, auch die gewerbömäßige 
Verleihung der Pferde als verftattet angefehen wird, 1. 12. $ A. D. 
7. 8. Iſt Zweien, einem der usus, dem Anbern der fractus vermacht, 
dann müffen freilich wohl die Gränzen firenger gezogen werden; 1. 14. 
$ 2. D. 7. 8. Unübertragbar ift eben fo, wie die Mealfervituten, ber 
usus, indem diefer ganz beſonders mit Rüdficht auf die Perföntichkeit 


*) Quae fructuum vice sunt, pro fructibus accipiuntur, 1. 36. D. 
22. 1. — praediorum urbanorum peneiones pro fructibus accipiuntur. 
1. 3%. $ 1. D. de legat. I. (30.) 1. 29. D. 5.3, 


**) Meifpiele davon f. I. 12. D. 7. 8. 
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bes erften Erwerbers begründet iſt; serv. ususfructus iſt aber über 
tragbar, f. Heimbach im Rechtslex. Bd. X. ©. 223 ıc., nur darf er 
nit von ber Lebensdauer des neuen Erwerbers abhängig gemacht 
werben. 

Bu 3) Derfelbe ift dann rüdfichtlich aller nad) Abzug der Schul: 
ben übrig bleibenden Eörperlichen und nicht verzehrbaren Sachen als 
ususfrucius verus, an ben verbrauchbaren und unförperlichen aber, 5.3. 
an ausſtehenden Capitalien, f. Glück P. C. Bd. IX. ©. 172., ale 
quasi - ususfractus zu behandeln; Mackeldey Lehrb. d. h. R. R. 
$ 280. Auch Kleider werden, ungeachtet $ 2. J. 2. A. entgegenfteht, 
zu den nicht fungiblen Sachen gerechnet, 1. 15. $ 4. D. 7. 1. Stüd 
l. c. ©. 174. 

Zu 4) Augenſcheinlich Liegt 
zu a) in der Benugungsart der Gebäude in Beziehung auf Zweckdien⸗ 

lichkeit, Geſchmack, Nugen und Annehmlichkeit fo viel Relatives, 
daß die Gefege hier dem quot capita, tot sensus ben weiten 
Spielraum durch die Regel abfchneiden mußten, daß zunächſt die 
vom Proprietar dem Gebäude gegebene Beftimmung und Einrich⸗ 
tung zur Norm diene; 1. 13. $ 8. D. 7. 1. Aliud est tueri, 
quod accepisset, an novum faceret. Der Ufufructuar darf da> 
ber nicht ein Wohnhaus zu einer Herberge oder Werkftätte ge: 
brauchen, nicht Zimmer oder Eingangsthüren verändern, oder unters 
irdifhe Gänge anlegen. Es ift ihm höchſtens erlaubt, Fenſter 
einzufegen, ro es zur Erhellung nöthig ift, 1.13. $ 7. D. 7. 1., 
und, wenn es zur Aufbewahrung der Erntefrüchte nöthig ift, ein 
Gebäude auf der area aufzurihten; 1. 13. $6.1. 73. D. 7. 1. 
Verzierungen darf er nur in fo weit anbringen, als fie leicht wie: 
ber hinweggenommen werden können; 1. 44. D. 7.1. Nidt 
einmal Erweiterungen darf er vornehmen, und etwas Nutzbares 
nicht wegnehmen, wenn er auch, etwas Beſſeres an die Stelle 
fest, 1.7.8 3.1. 8. D. 7. 1.— Er darf das Haus nicht höher 
bauen, 1. 13.8 7. D. 7. 1., aber auch nicht verbauen, und 
felbft ein vom Eigentümer angefangeneds Gebäude darf er nicht 
ausbauen, wenn ed ihm gleich im unvollendeten Zufland einen 
Nugen bringt; 1. 61. D. 7. 1. 
Zu b) Bei fohlagbaren Waldungen (silva cnedua im weiten Sinn) 
verfteht ſich von felbft immer eine forflordnungsmäßige Benutzungs⸗ 
weife. Daß eine Beſchränkung auf den Gutsbedarf in dem Fall, 
wenn der Wald von dem Proprietar nur dafür benutzt worden 
war, mie häufig aus der 1. 9. $ 7. D. 7. 1. gefolgert wurde, 
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Glück P. C. Bd. IX. S. 204., Mühlenhruch Doet. Pand. 
Vol. II. & 286., Schweppe röm. Privatr. Bd. II. 8 293., 
v. Wening-Ingenheim Lehrb. des gem. Civilr. Th. 1. $ 73. 
nicht gefordert werden könne, daß vielmehr der Uſufructuar auch 
Holz zum Verkauf ſchlagen könne, 1. 22. pr. D. 7. 8 — 
feheint binlänglich dargethban zu fern von Laspeyres im civil. 
Archiv Bd. XIX. ©. 71., v. Vangerow Pand. Bd. 1. 
8 344. not. 1. no.1. Die Worte in 1.9. $ 7. eit.: nam et ei 
fundi ususfructus fuerit legatus, et sit ager, unde palo in 
fundum, cujus ususfructus legatus est, solebat pater fami- 
lias uti, vel salice vel arundine, puto fructuariam hactenus 
uti posse, ne ex eo vendat, nisi forte salicti ei (Weideplatz) 
vel silvae palaris *) vel arundineti (Schilfrohrbruch) usus- 
fructue sit legatus, tune enim et vendere potest, erklären fich 
nämlich ganz leicht von einem ager, der nicht in dem in usum- 
fructum gegebenen Gut begriffen, fondern nur zu befien 
Bewirthſchaftung mitbenugt worden war. Da konnte natürlich 
bee Ufufructuar die Benutzung dieſes ager auch nicht weiter in 
Anfprud) nehmen. Ein Anderes aber wäre ed, wenn ihm biefer 
ager felöft ın usumfructam gegeben wäre; tunc enim et ven- 
dere potest, Donell, Comm. Lib. X. c. 7., Xhibaut Sy: 
fiem d. P. R. $ 758. (Ed. 8) Bel der silva enedua im 
engeren Sinn, quae succisa rursas ex stirpibus aut radıcıbus 
enascitur (Niederwaldung, Stodausfchlag) I. 30. D. de V. S. 
(50. 16.), {ft die Benugung natürlich ganz unbefchräntt, 1. 48. 
D. 7. 1. — Sn ber sylva non caedua, 3. B. einem Park oder 
Luftwald, darf der Uſufructuar nach ben bereitd bemerkten Grund⸗ 
fügen gar Beinen Holzhieb vornehmen, 1. 18. D. 7. 1. Iſt ber 
Wald nicht durchaus fchlaghar, fo darf er nur Pfähle zur 
Weins und Obftzuht daraus gewinnen, foweit das Grundſtück 
dadurch nicht verfchlechtert wird, 1. 10. 1. 11. D. 7.1. — 
In Anfehung der Windbrühe und bed Fallholzes gilt die Regel, 
daß der Ufufructuar nur das Erforderliche zu feinem und der Ge⸗ 
bäube Bebarf nehmen darf, das Uebrige aber dem SProprietar über- 
laffen muß; denn fonft würden diefem, wenn ber Unfall den gan 
zen Wald träfe, alle Bäume vom Ufufructuar genommen werben 


*) Silva, ex qua pali ac pedamenta ud fulciendas ac sustinendas 


vites succiduntur, 5. z. T. wären auch Hopfen⸗ und Bohnenflangen darunter 
zu begreifen; Glück P. C. Bd. IX. S. 200. 
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&önnen; 1. 12. D. 7. 1. Arboribus evalsis vel vi ventoram 
dejeciis usque ad usum sunm et villae posse usufructua- 
rium ferre, Labeo ait: nec materia (Baus und Nugholz oder 
Werkholz) pro ligno (Brennholz) usurum, si habeat, unde 
utatar ligno, ef. 1.7.8 12. D. 24. 8. 

Zu c) Der Ufufructuar eines Landguts darf nicht bloße Luftgärten in 
nugbare Fruchtgärten oder Küchengärten, nicht ſtatt Blumen: 
anlagen Gemüfefelder anlegen, nicht bie zum Vergnügen beftimm: 
ten Anlagen und zur Beſchattung bienenden Bäume wegnehmen, 
um ftatt ihrer ertragsfähige Obſtbäume zu fegen; 1. 13. 8 4. 
D. 7. 1. Ueberall berrfcht das Princip vor, daß die vom Pros 
peietar der Sache gegebene Beſtimmung aufrecht erhalten werden 
müffe. *) 

Sing diefe blos auf Gewinnung von Einkünften, wie bie bei 
Grundſtücken meiftens der Fall ift, dann wird das Princip ſelbſt 
nicht verlegt, wenn ber Ufufructuar nur in der Art ber Benugung 
eine Übrigens unfchädliche Veränderung vornimmt, durch welche 
der Ertrag erhöhet wird, 

Wie weit außerdem der Ufufructuar in ber Benützungsweiſe 
geben dürfe? darüber hat die 1. 13. $ 5. D. 7. 1. große 
Zweifel aufgeregt. Während der Ufufructuar eines Gebäudes, 
wie zu a) bemerkt wurde, nicht einmal in der Inneren Einrichtung 
eine Veränderung vornehmen, ja nicht einmal ein blos angefanges 
nes Gebäude vollenden darf, fo erfcheint dagegen ber Ufufructuar 
eines fundus in feinen Befugniffen gar zu unbefchränkt, menn 
ihm die 1. 18. 8 5. eit. fogar geftattet, Stein⸗ od. Kalkbruͤche, Sand⸗ 
und Metallgruben anzulegen, ja fogar Weinberge, und Oliven: 
ober andere Baumgärten zu biefem Zweck nieberzureißen, wenn 
dadurch dem Aderbau einerfeits kein Nachtheil erwaͤchſt, und ber 
Ertrag des fundas andererfeits erhöht wird. Das Parabore vers 
ſchwindet aber, wenn man fich, wie v. Bangerom in den Pand. 
Bd. I. 9 344. bemerkt, dem Zufammenhang der Stelle nach nicht 
blos ein einzelnes Grundſtück, fondern ein ganzes Gut zu denken 


_— ·— um. 





*) Daffelbe Princip findet fih au in 1. 15. 6 1. D. 7. 1. dahin ange: 
wenbet, daß ber Ufufructuar den in usumfructum gegebenen Sclaven, wel: 
chen ber dominus als Secretair gebraucht hatte, nicht .zu gemeinen Hand⸗ 
arbeiten auf dem Feld verwenden burfte, dagegen es ihm unbenommen war, 
einen servus mediastinus, b. i. welcher vom dominus nur zu gemeinen 
Dienften gebraucht worben war, in einer Wiſſenſchaft oder Kunft zu unter: 
rihten und dann hierzu zu benũüten; 1. 27. 8 2. D. 7. 1. 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 22 
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bat, deſſen verfchiedenartige Theile fi zu eben fo verfchiebenen 
Benügungsarten eignen, und von der Natur ſelbſt eine verfchiedene 
Beſtimmung erhalten haben Demnach führer, mit Beifeitefegung miß⸗ 
lungener Erklaͤrungs⸗ und fogar Zertes s Emendationg s Berfuche, *) 
die von Keil im civilift. Archiv Bd. XXXV. ©. 358. forgfäl: 
tig angeftellte Epegefe ber citirten Gefegftelle zu dem unbebenklichen 
Ergebniß: 

1) Diejenigen Stein:, Sands und andere Gruben, die vom 
Propietar fhon vor Einräumung des Nießbrauchs auf der 
fraglichen Länderei hergerichtet worden find, darf auch ber 
Ujufructuar nugen und betreiben; 

2) er darf auch felbft dergleichen Gruben auf der ihm über 
laſſenen Länderei anlegen, fo weit er nicht dadurch der Agri: 
cultur wefentlih Schaden thut; 

3) er darf zum Zweck der Derrichtung von dergleichen Anlagen 
fogar vorhandene Anlagen niederreißen, wenn die neue Anz 
ſtalt einträglicher ift, al® bie vorhandenen, die neue Anlage 
hindernden Anlagen, und wenn durch die neue Anftalt aud) 
nicht in fonftiger Beziehung die Lage des Proprietars ver: 
fchlimmert wird; vergl. Dagemeifter in Hugo's civitift.. 
Magazin Bd. II. ©. 257. ꝛc., Mühlenbruch Doetr. 
Pand. T. ID. & 395., v. Wening-Ingenheim Lehrb. 
des gem. Civilr. Bd. I. $ 145., Glück P. C. Bd. IX. 
$ 635. ©. 233. ꝛc. 


Zu 5) Es ift wohl unbedenklich anzunehmen, daß zufolge einer 
folhen teftamentarifhen Beftimmung der Iegatarıus fandi die Propries 
tät erhält, der ususfructas aber zwifchen ihm und dem legatarius fundi 
getheilt werde; $ 1. J. 2. 4. — 1. 19. D. 33. 2. — Zwar wird von 
Mehreren die heutige Anwendbarkeit folcher Entfcheidung des Geſetzes aus 
dem Grund bezweifelt, weil fie dem Sprachgebrauch zuwider wäre; 
ſ. Struben rechtl. Bedenken Thl. V. no. 110., Voet Comm. ad 
Pand. L. VII. tit. 1. $ 8., Hofacker Prince. jur. civ. T. 11. 
6 1490., von den Meiften aber juriftifch gerechtfertigt; Thibaut Sp: 
ſtem d. P. R. 5 906. (Ed. 8), Stüd P. C. Bo. IX. ©. 189. 

Fällt nun einer von beiden aus, fo entfcheibet 1. 3.6 2.1. A. D. 
7. 2. für das Acerescenzrecht, indem beide in Abfiht auf den Nieß- 
brauch als legatarii conjuncti anzufehen feyen. — Die Wirkung hier 

*, S. Feuerbach eiviliſt Berfuhe Bd. I. S. 137., Mabat im civil. 
Archiv Bd. XV. ©, 330, und mehrere ältere Interpreten. 
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von wäre verfchieden, wenn man Gonfolibation annehmen dürfte, denn 
die Confolidation gefchieht ohne alle Beſchwerde, durch Accrescenz aber 
gebt der vacant gewordene Antheil am Nießbrauch nur mit ben vom 
Teſtirer darauf gelegten Laften über.*) 

Zu 6) Man könnte veranlaft feyn, mit Noodt Oper. pag. 445. 
und Bauer Diss. de legato ususfructus Spec. I. cap. 4. pag. 81. 
das Legat nur auf letzteres befchränkt zu verfichen, ba in 1. 7. D. 34. 
2. gefagt ift: sr ita osset legatum, vestem meum, argenlum meum 
damnus esto dare, id legatum. videlur, quod testamenti tempore 
fuisset, quia praesens tempus semper intelligeretar, si aliud com- 
prehensum non esset. Allein auf eine universitas bonorum ift bie 
fes wohl nicht anwendbar, und daher nah Glück P. C. Bd. IX. 
S. 176. und? Voet Comm. Lib. VII. Tie. I. $ 15. bie allgemeine 
Regel zu beobachten, daß die Größe bes Vermögens eines Verftorbenen 
nach dem Beſtand deffelben zur Zeit feines Todes, mit welchem auch 
das Legat erfi Gültigkeit erhält, zu beurtheilen ift, 1. 73. pr. D. 35. 
2. — 1.6. D. 3. 28., wornach auch in Nov. 18. c. 3. der der Ehe 
frau vom Mann binterlaffene Nießbrauch des ganzen Vermögens vers 
fanden iſt. 

Zu 7) Diel. 9.87. 1.15. 86. D. 7. 1. erklärt auch das 
instramentum fundi und alle Zubehör eines Grundſtücks ober Haufes 
darunter begriffen. 

Zu 7°) Dan könnte nach 1, 1. D. 8. 5. glauben, daß diefe Klage 
nur dem Eigenthümer zuftehe, die Zuläffigkeit derfelben auf Seite des 
Ufufructuars ift aber nah 1. 1. pr. 1.5. 81. D.7.6. — I. un. 
$ 4. D. 43. 25, keinem Zweifel unterworfen, jeboh muß er fi duch 
beftimmte Erklärung darüber, von wem er feinen Nießbrauch ableite, 
ad causam legitimiren; v. Bülow Abhandl. Thl. 11. Abth. 1. ©. 47. 

Zu 8) Sobald er fie percipirt hat, gleichdiel ob fie reif oder noch 
unteif find, 1. 13. in f.D. 7. 4 — 1. 42.D. 33. 2. — und nur 
in fo weit transmittirt er fie auch auf feine Erben; $ 36. J. 2.1. — 
1. 8. D. 33. 1. — Stirbt der Ufufructuar noch vor der Perception, fo 
gehören die hängenden Früchte dem Eigenthümer, jedoch hat biefer die 
Saat: und Beltellungstoften zu vergüten, 1. 46. D. 22.1. — 1. 1. 
C. 7. 51. — 1. 36. $ 5. D. 5. 3. — 1.7. pr. D. 24. 3. — Auch 
verfteht fih, daß der Ufufructuar an der Perception nicht durch die 


*) Mehreres über bie verfchiedenen Källe der Erwerbung des ususfructus 
durch leute Willensorbnungen (vergl. Glüd P. C. Bd. IX. ©. 181.) wird 
zweckmaͤßig unten in ber Lehre vom Erbrecht Play finden, 

22 * 
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Schuld und widerrechtliche Handlung des Proprietars verhindert morben 
ſeyn darf; 1.5. 8 4. D. 7.6. —.1. 85. 1. 86. $ ul. 1. 47. 
D. 7. 1. 

Bu 9) Die Pachtgelder gehören dem Ufufructuar nur fo weit, als 
bei feinen Lebzeiten der Genuß bed Pachts ftattgefunden hat. 

Iſt der Gegenftand bes ususfructus eine Sache, welche täglich und 
ſtündlich Nugen geroährt, fo wird der Miethzins nad Verhältniß ber 
Zeit getheilt, zwiſchen dem Ufufructuar, fo lange er gelebt hat, und dem 
Proprietar, von der Zeit an, da der ususfructus durch den Tod des 
usufructuarii erlofchen: ift. 

Iſt aber der Gegenftand des ususfructas von der Art, daß er nur 
zu gewiſſen Zeiten des Jahres Krüchte gibt, fo kommt es Iebiglich darauf 
an, wie viel an Früchten der Pachter fchon bei Lebzeiten des Ufufrucs 
tuars bezogen hat, oder nit. Nach diefem Verhaͤltniß wird das aus: 
ftändige Pachtgeld zwifchen den Erben bes Ufufructuars, als bisherigen 
Verpachters, und dem Proprietar getheilt, und wenn der Ufufructuar 
etwa das Pachtgeld voraus erhoben hat, bevor fein Pachter irgend eine 
Nutzung erhoben hätte, fo müffen bie Erben bes Ufufructuars das 
praenumerando erhobene Pachtgeld ganz an ben Proprietar herauszah⸗ 
m; 1.1.8 2.D. 12.7. — 158 D. 7.1. 

Haben die Erben die vom Ufufructuar felbft ausgeübte Benusung 
der Sache fortgefegt, fo müßten fie den Gebrauchswerth derfelben von 
Beendigung des ususfractus an bis zur Derausgabe der Sache ver: 
güten. 

Zu 10) Da bei bürgerlichen Früchten bie cessio diei eben das 
wirkt, mas bei natürlichen die Perception, fo müſſen fie pro rata tem- 
poris, oder je nach der Dauer des ususfructus, zwiſchen dem Proprie⸗ 
tar und den Erben des Ufufructuars getheilt werden; Glück P. C. 
Bd. IX. ©. 329. 

Zu 11) Die gemeine Meinung geht dahin: man müffe einen Unter: 
ſchied machen zwifchen Nießbrauch, welcher durch einen Vertrag ober 
durch einen legten Willen ertheilt fey. Im erſten Ball könne die Ex 
laffung der Caution kein Bedenken haben; denn wer Jemandem ben Nief- 
brauch verftattet, konnte ihm ja auch das völlige Eigenthum, Proprietät 
und Nießbrauch geben. Im zweiten Fall hingegen, auf welchen ſich 
1. 7. C. 6. 50. bezieht, iſt es beflimmt verordnet, daß ber Teſtirer die 
Gaution nicht folle erlafjen können, weil es mwiderfprechend feyn würde, 
wenn der Teſtator, der dem Legatar doch nur den Nießbrauch zugebacht 
hat, feinem Erben die Möglichkeit benehmen würde, das ihm vorbehal- 
tene Recht aufrecht zu erhalten; f. Höpfner Inftitt. Comm. $ 873. 
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no. 3., Glück P. C. Bd. IX. ©. 419. Man ftatuirt auch, 
daß der Proprietar die Caution — welche ftillfchweigend ohnedies nie 
als erlaffen betrachtet werden darf — menigftens bei eintretender Gefahr 
bee dilapidatio auch dann, wenn fie vorher erlafjen worden war, noch 
fordern könne; Glück P. C. Bd. IX. $ 655., Malhlanc Princ, 
jur. Rom. P. 1]. $ 433. Die Meinung Ciniger, daß felbft der Erbe 
fih des Rechte auf die Caution nicht gültig folle begeben können, iſt 
nun wohl allgemein als verworfen anzufehen, ſ. Höpfner Inftitt. 
Comm. $ 373. no. 3., Glück P. C. Bd. IX. $ 645. ©. 419, 
Shömann Handb. d. Civil. Bd. I. ©. 348. — Uebrigens find 
nach ihren befondern Regeln zu behandeln der väterlicye ususfructus an 
den Abventitien der Hauskinder, de Ehemanns usu-fructus am uxori⸗ 
[hen Vermögen und dergi. 

Zu 12) In der Regel duch Bürgſchaft; 1. 18. pr. D. 7. 1. — 
1.5.8 1.D. 7. 9. — Pauli rer. sent. Lib. III. Ti. VI. $ 27., 
vermag dies der Ufufructuar nicht, fo ſteht es im vichterlichen Ermeſſen, 
nach Beſchaffenheit der Perfon und VBeträchtlichkeit des Gegenſtandes zu 
beflimmen, ob durch Pfand oder juratorifche Caution Genüge geleiſtet 
werde, oder das Gut zu fequeftriren und dem Ufufructuar ber zu erzies 
lende Pachtſchilling zu verabreichen fen; Hofacker Princ. jur. civ. 
T. I. $ 1138., Voet Comm. ad Pand. Lib. VI. T. IX. $ 8. 
Glück P. €. Bd. IX. $ 657. 


Zu 13) Diefe Frage kann wohl nit mit Stryck Us. mod, 
Lib. VII. T. IV. 6. 6. und Berger Oecon. jur. Lib, II. T. 8, 
ih. 24. geradezu bejahet werden, f. vielmehr 1. 1.8 5. u. 6. D. 7. 9. 
Der Proprietar ift nur berechtigt, Entfhädigung zu fordern, und in ges 
tigneten Sällen, befonders wenn er durch die ihm geleiftete Caution nicht 
hinlänglicy gefichert ift, darauf anzutragen, daß dem Ufufructuar bie 
Verwaltung genommen werde und er nur die zu erhebenden Nugungen 
erhalte, |. Thibaut Syſtem $ 622., Glück P. C. Bd. IX. ©. 493,, 
- Hofacker Prine. jur. eiv. T. 11. $ 1124. not, k., Gebr. Over: 
bed Meditt. Thl. I. ©. 256. Damit flimmt überein ein Erfenntn. 
des D. X. Ger. in Zena in Emminghaus ©. Panbecten ©. 673. 
no. 14. 

Zu 14) Diefe Frage iſt zu bejahen, weil bie Realfervitut immer 
auf dem Grund und Boden felbft haftet; 1. 11. pr. D. 8.2. — 
Glück P. C. Bd. X. ©. 4 

Zu 15) Die J. 27. pr. D. 7. 1. entſcheidet für den Legatar, 
Süd P. C. Bd. IX. S. 198. 
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Zu 16) Alluvionen wachfen allerdings auch dem ususfractus des 
Grundſtücks zu, welches durch das allmählig angeſchwemmte Land ver: 
geößert wird. Eine Infel aber, welche der Proprietar erwirbt, geht den 
Ufufruetuar nichts an, 1.9. $& 4. D. 7. 1., auch nicht der gefundene 
Schatz; 1.7.8 14. D. 24. 8. — Er hat nämlid darauf nicht als 
Ufufructuar Anſpruch, fondern nur fo viel Recht, wie jeder andere Fin; 
der. Das Kind einer in usumfructam gegebenen Sclavin wurde aud) 
nicht als fructas angefehen, wie die Zungen der XThiere, und gehörte 
alfo dem Proprietar, 8 37. J. 2. 1. — 1. 28. D. 22. 1. — Zube 
hörungen des Guts find ipso jure im ususfractus deſſelben begriffen, 
z. B. Gerichtsbarkeit, Jagd, Fiſcherei, Wogelfang, I. 9. $ 5. D. 7. 1., 
tie auch Servituten; 1. 4. pr. D. 7.6. — Voetadh. T. $ 27., 
Hofacker Il. c. Tom. 11. $ 1117., Glück P. €. Br. IX. ©. 209. 

3u 17) Ja; 1.1.8 2—4.D. 7. 6. 

Zu 18) Die Natur der Sache bringt es mit fich, daß der Ufufruc: 
tuar nad) geendigtem usufructa Sachen gleicher Qualität und Quan- 
tität reftituiren muß; 1.7. D. 7. 5. — Sind z. B. Thiergärten, 
Sifchteihe und dergl. bei dem nugnießlihem Gut, fo muß er von jeder 
Art und Gattung am Ende des Nießbrauchs fo viel Stück reflituiren, 
als er beim Anfang deſſelben gefunden hat; 1. 62.8 7. D.7. 1. — 
Glück P. C. Bd. IX. ©, 203. not. 84. 

Ueber die Frage, ob ein ususfructus verus oder nur quasi- usus- 
fructas an Kleidern flattfinde, widerſprechen fich befanntlidy zwei Ge- 
fegesftellen, indem & 2. J. 2. 4. Iegteren, 1. 15. 84. D. 7. 1. aber 
erſteren flatuirt; v. Madat in den Beitr. zur Dogmengefchichte des 
gem. Givilr. no. III. S. 139. ıc. gibt hier den Snftitutionen den Vor: 
zug, weil Juſtinian darin das frühere Recht habe abändern mollen. 
Das Gegentheil behauptet Süd im P. C. Bd. IX. ©. 174., indem 
er darauf hinweiſt, daß felbft die Inftitutionen an einer andern Stelle 
$ 5. J. 3. 25. die vestimenta nicht, wie im $ 2. J. 2 4. irrig ge 
fhehen, den vom ususfr. veras ausgenommenen fungibeln Sachen 
beizählen, folglich; Juſtinian nicht die Abficht gehabt haben konnte, 
das Pandectenreht 1. 15. eit. und 1. 9. in f. D. 7. 9. abzuändern. 
Ueber den ususfr. nominum, f. Spangenberg prakt. Erörterungen 
Bd. X. ©. 68., vergl. im Erbreht Kap. X. 8 9. lit. d. Fr. 6. 

Zu 19) In der Regel nicht, doch gilt ein anderes bei Masken⸗, 
Trauer: und theatralifchen Anzügenz 1. 15.8 4. u. 5. D. 7. 1. 

Zu 20) Allerdings: der Ufufruetuar braucht den Pacht nicht fort 
zufegen,, wenn er gleich die bereitd fälligen Pachtgelder bezieht; 1. 59. 
$1.D7r.1.— 
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Bu 21) Ja; 1.7.5 1.D.7. 1. 

3u 22) Jaz der ususfructus fann aud ex die conflituirt mer 
den, 1. 4. 1. 63. D. 7. 1. 

Zu 23) Der ususfructus erlifcht im zweiten Fall durch Gonfolis 
bation, $ 3. J. 2. A. Hat aber der Ufufructsar einem Andern cedirt, 
fo heißt «6 bier: cedendo extraneo nihil agitur, i. e. inefhrax est 
cessio, S 3. cit. ef. 1. 66. D. de jure dot. (23. 3.) Ob in bdiefem 
Gall der ususfractus wegen Mißbrauchs von Seite des Ufufructuare 
ganz erlöfche, wie e8 nach 1. 66. cit. fcheint, ober ob nur der Ceſſions⸗ 
act unwirkſam für den Ceffionar würde, mithin feiner Zeit den Rückfall 
an den dominus nicht zu hindern vermöge, iſt fireitig. Ueber die Er: 
klaͤrung diefer Stelle f. Daniels in Roßhirts Zeirfche. für Civil und 
Criminalrecht Bd. Il. no. 7. S. 100. — Glüd im P. €. Bd. IX. 
& 634. ©. 222. hat fi unter Anführung der Autoritäten pro et 
contra für bie legtere Meinung beftimmt, indem bie Entfcheibung bes 
Pomponius in 1. 66. eit.: nihil ad cessionarium transire, sed ad 
dominum proprietatis reversurum usumfructum, nur dem antiquaris 
fchen Recht angehöre, welches mit der zu feiner Zeit noch beflandenen 
feierlichen cessio in jure zufammenhänge, dagegen nad) dem Juſtiniani⸗ 
fhen Recht, wie & 3. J. 2. A. deutlich Iehet, nur die Unwirkſamkeit ber 
Geffion angenommen werden könne. Hiermit ftimmen überein Gebr. 
Dverbed Meditt. Bd. I. S. 249., Thibaut Syftem $ 768. (Ed. 8.) 

Zu 24) Im Allgemeinen ift das gegenfeitige rechtliche Verhältniß 
zwiſchen Proprietar und Ufufructuar auf das Princip gebaut: cenditio- 
nem alterius deteriorem non reddere debet. Daraus folgt: 

a) Was die Confervation der Sache betrifft, fo hat der Ufufructuar 
weder für die auch bei orbnungsmäßigem Gebrauch (boni viri 
arbitratu) entftehenden Deteriorationen, noch für zufälligen Unter: 
gang der Sache einzuftehen, 1. 9. $ 3. D. 7.9. — 1. 12.81. 
D. 7. 1., wohl aber für Schaden, dem ein forgfältiger Haus: 
vater vorbeugen konnte; ee ift fonah für culpa levis und 
custodia verantwortlih, 1. 1. 9 3. D. 7. 9. und um fo mehr 
für damnum injuria datum, Schömann Handb. des Civil 
schte Bd. I. ©. 343. Als fchädliche Unthätigkeit wäre ihm 
3. B. zuzurechnen, wenn er einem Andern durch Verjährung das 
Eigentum oder eine Servitue*) erwerben ließe; 1. 15. 6 7. D. 
7.1. — 1.1.8 7.D.7.9. 


*) Ob, wie Scholz Baurecht S. 59. annimmt, der Eigenthümer eines Ge⸗ 
haͤudes fich negative Servituten gefallen laſſen müffe, welche ber Ufufructuar 
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b) Er ift in Hinfiht des auf die Sache zu machenden Aufwands 
nicht ad impensas utiles, fondern nur necessarias gehalten ; 
1. 7. C. 3. 33. Iſt für Erhaltung und Bereitung der Früchte 
die Wiederaufbauung eines verfallenen Gebäudes nothwendig zur 
Gewinnung des ususfructus, fo fallen ihm auch die Baukoſten 
zur 2aft, 1. 50. D. 7. 1. — 1.32. $ 5. D. 33. 2. — wenn 
er nicht anders ſich des Nießbrauchs gänzlich begeben will; 1. 48. 
1. 64. D. 7. 1. — Außerdem iſt er nicht fehuldig, was durch 
Alter oder durch fehlerhafte Structure des Gebäudes eingeſtürzt ift, 
wieder herzuſtellen, fondern nur die Gebäude in Dach und Fach 
zu erhalten, modien refectio ad eum pertinet, 1.7.8 2. D. 
7. 1. Nah diefen gefeglihen Beftimmungen gehört bas Ein: 
ziehen neuer Balken, Pfetten, Sparren ꝛc. an die Stelle der in 
Faulniß übergegangenen, ſowie das Heben gefuntener Theile des 
Hauſes nicht zu den Pflichten eines Nugnießers, wenn er nicht 
ducch feine Schuld einen ſolchen Verderb herbeigeführt haben follte; 
ſ. Erkennt. des O X. Ger. zu Wiesbaden in Seuffert Archiv 
Bd. VI. 9. 2. ©. 227. Dat aber der Proprietar ein folches 
durch Alter eingefallenes Gebäude wieder aufgebaut, fo muß ber 
Ufufructuar ihm deſſen Gebrauch überlaffen; 1. 7. $ 2. 1. 48. 
D. 7. 1. — Der Ufufructuar darf kein neues Gebäude errichten, 
ausgenommen, wenn ed für bie zu pereipirenden Früchte nothwen- 
dig ift; 1. 13.8 6. D. 7. 1. Die Prapis hat died auch auf 
die erforderlichen Stallungen ausgedehnt, ſ. Scholz das Baurecht 
©. 56. — Bei geendigtem Fruchtgenuß find dann aud wohl 
die Koften eines zur Erhaltung und Erhöhung des Fruchtgenuſſes 
vom Ufufruetuar errichteten Gebäudes demfelben zu vergüten, f. 
Scholz; I. c. S. 22. Derelinquirt ee ben ususfructus, weil 
ein zur Erzielung des Genuffes unvermeiblicher Aufwand ihm zu 
ſchwer fällt, fo befreit ihn natürlich die Dereliction nicht vom Er- 
fa desjenigen, was er oder die Seinigen verborben haben; 1, 59. 
D. 7. 1. € 


c) Der Ufufructuar hat nad 1. 7. $ 2. 1. 27. 8 3. 1. 52. D. 7. 
1. — alle Öffentlichen ordentlihen und außerorbentlichen, ſowie 
auch alle vom Xeftirer auf das nutznießliche Gut gelegten Privat: 


— — 





darauf verjaͤhrungsweiſe begründen ließ, wenn er das clam nicht beweiſen 
fann, und ob ber Eigenthümer auch Serpitutrechte verlieren Tanıı , wenn ber 
Ufufructuar fie dur Verjährung erlöfchen ließ, was jeboch aus ber dafür ans 
geführten I. 44. 6 2. D. &1. 2. nicht zu folgen fheint, darüb. |. 06.51. ©. 261. ff. 
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laften zu beftreitn. Nach der Meinung mehrerer Rechtögelehrten 
aber wird ihm megen außerordentlicher Laften alsdann gleichwohl 
das Mecht einer Zurüdforberung gegen den Proprietar zugeflanden ; 

Thibaut Syſtem d. P. R. $ 760. (Ed. 8.), Glück P. C. 
Bd. IX. ©, 259., Leyser Spec. 106. Med. 3, Voet 
Comm. ad Pand. Lib. 7. Ti. 1. $ 38., Walch Contror. 
jur. eiv. Sect, 1I. Cap. 111. $& 7. 

d) Sanz natürlich iſt es endlich, daß ber Ufufructuar auch keine 
Servitut auf die res fructuarin einfeitig legen kann, daß er «8 
aber auch nicht mit Zuftimmung des Proprietars rechtlich vermag, 
könnte auf den erften Blick auffallen, es erklaͤrt ſich jedoch nicht 
nur aus dem Grundſatz: servitus servitulis esse neguit, fon: 
dern auch vorzüglich daraus, daß die perfönliche Servitut nicht 
von der Perfon getrennt werden, folglid der Ufufructuar auch 
nicht einen Theil davon einem Andern übertragen kann, ſ. Ma- 
rezoll Progr. Explicantur Ulpiani Verba in fr. 15. $ ult. 
fr. 16. u. 17. D. de usafr. (7. 1.) Lips. 1839. 

Zu 25) Er erfegt ihn durch den Zuwachs, 1. 68. $ 2. 1. 69. 1. 70. 
pr. F 1— 5. D. 7. 1., ohne daß er anderrodrts zu kaufen braucht, um 
einen Abgang zu erfegen, er haftet auch immer nur für ben natürlichen 
Abgang; denn was durch unvermeidliche Unglüdsfälle zu Grunde geht, 
vertritt er nit, Stüdl.c. S. 257. 

Zu 26) Bei den perfönlichen Servituten fanden die Gefege eine 
Abweihung nöthig, weil diefe nicht auf ben Erben übergehen können ; 
der Erbe muß daher die Erbſchaft erft angetreten haben, um gegen ihn 
die Servitut geltend machen zu können; 1. un.$ 2. D. 7.3. —1.5. 
$ 1. D. 36. 2. — Doch muß er Entfhädigung leiften, wenn er blos. 
zum Nachtheil des Legatars zögerte; 1. 86. 1. 47. D. 7. 1. Bei den 
operis servorum ift nody eine Eigenheit, indem der Legatan- diefe erft 
fordern muß; fr. 7. D. 33. 2., Glück P. C. Bo. IX. 5 637%, 
S. 310. 

Zu 27) Die nah Thibaut civitifl. Abh. S. 7. am leichteften 
aus einem Wohlthätigkeitszweck erklärbaren igenheiten der habitatio 
(Freiwohnung), unterfchieden vom usus oder asusfractus nedium, bes 
ftehen vornämlidy darin, daß 

Aa) der Genuß des hahitator blos auf das Wohnen befchräntt ift; 
l. 41. pr. D. 8. 2, Noch engere Beſchraͤnkungen find wohl 
mit Recht beftritten; f. Höpfner Inſt. Comm. $ 382, 

b) Die habitatio ging durch feine capitis diminatio verloren, 
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c) Die habhitatio geht durch non usus nicht verlorm, 1. 10. pr. 
D. 7. 8. — aber es ift dem habitater 

d) nur der unmittelbare eigene Gebrauch gegeben, ee kann ihn alfo 
nicht verſchenken, wohl aber durch Vermiethung benugen, 1. 10. 
pr. D. 7. 8. und bat bie nöthigen Reparaturen und ſonftigen 
Laſten zu beflreiten; 1. 18. D. 7. 8. 

e) Die habitatio ann, wenn fie duch Schentung unter Lebenden 
ertvorben war, von den Erben des Schenkers widerrufen werben. 

N) Aus dem Srundfag, daß mit dem Untergang des dienenden Gute 
bie darauf gehaftete Servitut erlöfche, folgt, dag, wenn dad Haus 
abgebrannt ift, und ein neues auf deſſen Stelle erbaut wurde, das 
Wohnungsrecht nicht auf diefes übergeht, Schmidt binterlaffene 
Abh. praft. Rechtsmaterien Tb. II. S. 56. 

Zu 278) Es tritt hier das Accrescenzrecht des Überlebenden Woh⸗ 
nungsberechtigten ein, f. 1. 34. D. 33. 2.: idem quaesiit, defunctis 
guibusdam ex libertüs, quibus habitatio relicta erat, an portiones 
domus, in qua hi habitaverant, jam ad Rempublicam pertineant? 
Respondit, quoad aliquis eorum vivat, fideicommissam Reipublicae 
non deberi; Glück P. C. Bd. IX. $ 652. ©. 469., Lyncker 
D. de jure habitationis Sect. III. $ 7. verb.: si hahitatio aliquibus 
conjunctim relinquilur, uno vel altero deficiente, accretio obtinebit, 
f. au Westphal de libertat. et servitut. praed. $ 854. Dies 
folgt aus dem Rechtsprincip der Untheilbarkeit des usus und der habi- 
tatio, f. Sriefinger Beweis, daß das Anwachſungsrecht bei dem usu 
flattfinde $ 10., Thibaut Spftem des P. R. $ 845. not. u, 
Gtüdl. cc ©. 445. Daher "auch nicht, mie Andere glauben, ein 
Unterfchied in der Beziehung Platz greifen kann, ob ein ſolches untheil: 
bares Recht durch Zeftament oder Vertrag conftituirt iſt; denn bie 
ratio {ft in beiden Fällen biefelbe. Perez in Praelect. in Cod. lib. 
VI. no. 51. pag. 564. fagt zwar: jus accrescendi in iis duntaxat, 
quae ultima voluntate relinquuntur, locum habet, non item in con- 
tractibus, qui judicantur secundum formam, qua sunt initi; er fügt 
aber auch bei: si tamen res divisionem non patiatur, uni tota cedet; 
1. 5. D. 8 4. — Buder das Recht der Forderungen $ 39. fagt: 
„aus der Befchaffenheit des verfprochenen Gegenflandes ergibt fi bie 
Untheilbarkeit in dem Kalle, wenn der Vertrag auf ein feiner Natur 
nach untheilbares dingliche® Recht gerichtet tft. Dahin gehören die Ser 
pituten mit Ausnahme bes ususfructus.‘ Daher kann auch eine räums 
fihe Abfonderung im Gebrauch der habitatio von Seite Mehrerer nicht 
das Recht felbft theilbae machen. Damit flimmt auch vorzäglid in 
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Beziehung auf Winkel und Ausnahme (den f. g. Altentheil) die Praris 
überein, daß, wenn auch beſtimmt ift, daß nach Abfterben eines von 
beiden Eltern von dem Altentheil die Hälfte wegfalle, doch dem Ueber: 
lebenden die früher mit dem Verftorbenen inne gehabte Wohnung nebft 
Holz: und LKichtbedarf unverändert verbleibt, f. Runde von ber Leib: 
zucht $ 80., Hänſel die Lehre von dem Auszug oder der Leibzucht 
&, 184. not. 13., Gottschalk Discept. for. Vol, Il. pag. 81. 
Zu 28) In fo fern, daß diefe Servitut fich 

a) blos auf den Nutzen aus Dienften befchränkte, mogegen der Ufu- 
fructuar auch jeden andern Vortheil außer den Dienften des Scla: 
ven ſich zueignen konnte, f. 6 4. J. per quas personas cuique 
acquiritur. (3. 28.) 

b) Daß fie nicht perſönlich ift in Beziehung auf den Berechtigten, 
fondern in Rüdfiht auf das dienende Subject; denn fie endigte 
ſich zwar mit dem Tode des Legteren, auf die Erben bed Berech⸗ 
tigten aber ging fie über. 

e) Sie erlofh auch nicht durch capitie diminutio des Berechtigten 
und börte auch nicht duch non usus auf. 


6 4a). Servitutes irregulares. 


Was verfieht man darunter und wonach find ihre rechtlichen 
Wirkungen zu bemeffen ? 


Es iſt bereits bemerkt worden, daß der Unterfchieb zroifchen Real: 
und Perfonalfervituten darin Liegt, daß bei erfteren das Rechtsſubject 
Immer nur ein praedium, bei legteren aber nur eine Perfon feyn kann. 
Es ift ferner bemerkt worden, daß gewiſſe Servituten nur in perfön- 
licher Eigenfchaft beftellt roerden können, wie usus, ususfructas, habi- 
tatio und operae servorum. Nicht abſolut nothmendig iſt es aber, 
daß jede Art von Realfervituten blos in biefer und nicht auch in per- 
fönlicher Eigenfchaft beftelle werden könne; 1. A. 1. 6.1. 7. D. 8. 3, 

In Anfehung der Wirkungen, welche dann entfliehen, wenn eine 
regelmäßig als Prädialfervitut vorkommende Dienftbarkeit zum Vortheil 
einer Perfon beftellt wurde, find jedoch bie Meinungen verfchieden; 
Mühlenbruh im Archiv für cioilift. Praris Bd. XV. ©. 382. be 
hauptet gegen Thibaut und Andere, daß eine folche Beſtellungsweiſe 
nichts weiter an dem Wefen einer Prädialfervitut ändere, mithin auch 
nicht an dem Erforderniß der Vicinität, wenn gleih die Beſchränkung 
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beigefügt wäre, daß das Recht nur von dem Erwerber felbit ausgeübt 
werben folle. Wenn aber ber befondere Zweck des Rechts von felbft eine 
Beziehung auf das praedium des Berechtigten ausfchloß, und das Recht 
blo® eines perfönlihen Nutzens wegen ertheilt wurde, fo konnte diefes 
nicht anders, als in der Eigenfchaft eines usus oder ususfractus ges 
ſchehen, z. ®. 1. 37. D. 8.3. — 1. 14. $ 3. D. 31. 1.— West- 
phal de servitut. $ 523b., vergl. Hoffmann die Lehre von Servi⸗ 
tuten Bd. I. S. 197. $ 59. Die berrfchende und gewiß auch richtige 
Lehre iſt aber nah dem Vorgange eines Duaren, Cujacius, 
Donell u. A. m. bdiefe: Alle Realfervituten können auch als perso- 
nules vorfommen, und find dann als usus und ususfructus zu be 
handeln. Auf diefe Wandelbarkeit des Charakters einer sorv. realis in 
eine personalis beruht die Eintheilung ber Realſervitut in bie fogen. 
regularis, wenn fie als Realfervitut, und irregularis, wenn fie aus 
nahmsweiſe als personalis vorkommt, Schweppe röm. Privatr. Bb. II. 
$ 291.,v. Löhr Magazin Bd. II. ©. 497., Haffe im Rhein. Muf. 
Bd. 1. ©. 73., neuerlich auh Bahariä von Lingenthal im civitift. 
Archiv Bd. XXVII. ©. 1. über die fogen. trregulären Perfonalfervituten, 
welcher bdiefen Kunflausdrud aus triftigen Gründen verwirft und noch 
mehrere einfchlagende Mebenfragen principienmäßig erörtert. 


2 


8 5. Endigung der Servituten. — NRevividcenz. 


„ Im Allgemeinen iſt es unzweifelhaft, daß Servituten entweder 
auf freiwillige Art erlöfchen können, durch Abtretung an den 
Eigenthäümer ber dienenden Sache, 1. 8. pr. D.8.6. — |. 17. 
D.8%4 — 1.4 $12 D. 44. 4,*) insbefondere beim usus- 
fructus durch Dereliction, indem ſich der Uſufructuar von den 
Laſten, welche er vermöge des Nießbrauchd tragen muß, wenn fie 
ihm zu brüdend werden, auf biefe Weife zwar nicht in Anfehung 
der Vergangenheit, aber doch für die Zukunft befreien kann, 1. 64. 
u. 65. D. 7. 1., oder unfreiwillig: burd den Untergang ber 
dienenden Sache, 1. 2. D. 7.1. — 1.5. $2.u.3. 1.8 —12. 
l. 232 --26. 1. 30. 1. 31.D. 7.4. — 1.9. pr. D. 8.5. — durch 
den Untergang des herrfchenden Guts bei Realfervituten, 1. 20. $ 2. 
D. 8.2. — 1. 13. pr. D. 8, 3., oder bei Perfonalfervituten durch 


Bergl. jeboch die folgende Br. 12a. 
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den Tod bed Berechtigten, 1.3. 83. D. 7.4 — 116. 82. 
1. 17. C. 3. 33, — 1. 56. D. 7. 1., und wenn diefer eine jurift. 
Perſon ift, dur Beitablauf von 100 Jahren, ald dem längften 
menfchlichen Zebendalter, 1. 56. D. 7.1. — 1.8. D. 33. 2.*), ferner 
durch Gonfufion resp. Gonfolidation,**) 1. 30. pr. D. 8.2. — 1. 17. 
1. 27.D. 7.4. — L. 4. D. 7.9. — L. 3. 5 2. D. 7. 2. - 11. 
D. 8. 6. — 1. 27. D. 8. 2. — 1.8. $1.1.18 D. 8. 1. — 


*) Ingleihen durch Vernichtung ber Subſtanz, 3. B. ber Rießbrauch 
an einem Gebäude erlifcht mit Zerflörung bdeffelben, wenn gleich bie aren 
fleben bleibt, und reviviscirt nicht wieder durch deffen Wiederaufbau, 1. 5. 
82.110.81.D7.4. 

Ob der ususfructun an ®rund und Boden burdy das Ueberbauen bes: 
felben erlöfche, muß wohl nach den einfchlagenden Gefegftellen verneint wer: 
den, 1.5.8 3.D. 7.4. — 1. 71. D. 7. 1 — 1.36. D. eod. Unterbroden 
wird er allerdings , und es findet gegen ben @igenthümer actio ex testa- 
mento oder actio de dolo Statt, ber Ufufructuar barf fi aber nicht bie 
Berjährungszeit hindurch beruhigen. Wird während berfelben das Gebäude 
wieber niebergeriffen, fo wird der Nießbrauch wieder hergeftellt. Wird bas 
mit serv. ususfr. belaftete Grundftüd in einen See verwandelt und verliert 
dadurch feine von ber Ratur erhaltene Beftimmung , fo erlifcht ber ususfr. 
daran, 1. 10. & 2. 1, 23. D. 7. 4., eben fo wie wenn ber Fluß fein Bett 
verläßt und das Srundftüd dadurch zum Flußbett wird, 1. 24. pr. !?. 7. 4. 
Mit nachheriger Austrodnung des Sees Lebt der Nießbrauch nicht wieber auf, 
l. 10. 83. D. 7. 4., denn er bat nun einmal von der Natur eine andere 
Beftimmung erhalten, und nur vorübergehende Ueberſchwemmungen heben ben 
Nießbrauch nicht auf, 1. 23. 24. D. 7. 4., Heimbach im Rechtslex. Ab. X. 
S. 318, 

Der Rießbrauch an einer silva caedua im engeren Sinne erlifcht, wenn 
bie Bäume fämmtlich zu Grunde geben, 1. 10.8 4. D. 7. 4. 

Der Niefbrauc an einer einfachen beweglichen Suche hört durch Forma⸗ 
tion und Specification auf, 1. 10. 8 5. D. 7. A.; an einer Heerbe, wenn fo 
viel einzelne Thiere untergehen, als zum Begriff einer Heerbe nöthig find, 
1. 31. D. 7.4. — vergl. 1. 3. pr. D. 47. 14.; fo aud an einem Bierge: 
fpann , wenn ein Pferb davon zu Grunde gebt, I. 10. $8. D. 7. 4. 

**) Wenn der Ufufructuar die Proprietät erworben hat, aber ben Gegen: 
fand Hinterher wieber herausgeben muß, fo lebt die Servitut gleichwohl nur 
dann wieder auf, wenn in dem Rechtsgeſchaͤft felbit der unmittelbare Grund 
liegt, weshalb er bie Proprietät nicht behalten burfte, 1. 57. pr. D. 7.1. — 
l. 35. D. 38. 2. — 1. 26. pr. D. 33. 2. Eine dur Confuſion erlofchene 
Gervitut wird wieber bergeftelt, wenn Jemand ein ihm bienftbar gewefenes 
Grundſtück ererbt, aber die Erbfchaft an einen Andern verkauft bat, 1. v. 
D.8. 4. — 1. 2. 8 18. 19. D. 18. 4. oder wenn er bie Erbſchaft in Kolge 
der Inofficiofitätsquerel wieder verliert, 1. 21.3 2. D. 35.2. — 1. 22.C. 3. 
28., nicht aber wenn ber Verluſt ber Erbichaft in Folge der Inbignität ein- 
tritt, 1. 18.8 1. D. 34. 9. 
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v. Bülow Abhandl. Thl. II. Abthl. I. S. 109., fo auch, wenn 
dad Eigenthumßrecht des Eonftituenten ex tunc aufgelöft wird, nach 
der Segel: resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis, 1. 11. 
$8 1, D.8. 6. — 1. 105. D. 35. 1. — Glück P. C. Bo. X. 
©. 264.*), endlich durch non-usus in ber gefeglich beflimmten 
Zeit. SHinfichtlich des legteren aber entfteht Die Frage: 


1) Wie viel Zeit ift erforderlich? und zwar mit ober ohne Uns 
terfchied, ob an beweglichen oder unbeweglichen Sachen? 
und ob die Ausübung nur in Zwifchenräumen oder beflän: 
dig möglich ift? und ift zur Freiheits-Erſitzung bona fides 
erforderlich ? 

2) Wie verhält es fich mit der Computationdart? 

3) Geht dad Recht der Servitut blos durch Nichtgebrauch fchon 
verloren, oder muß noch usucapio libertatis auf der an- 
dern Seite hinzukommen? 

4) Geht insbefondere der Nießbrauch, wenn ihn der Berechtigte 
einem Andern zur Ausübung überlaffen hat, auch durch den 
non-usus ded Stellvertreterd, 3. B. ded Pachterd, Käufers, 
Donatard oder negot. gestor verloren? 

5) Geht der Nießbrauch auch dann verloren, wenn ber Ufu- 
fructuar wegen Widerfeglichleit gegen die Verbindlichkeit 
jur cautio damni infecti den Fall herbeiführt, daß der 
Proprietar nun die Caution felbft aufrecht machen muß? 

6) Kann der Nießbrauch auch durch den Verluſt derjenigen 
Qualität, an welche dad Recht gefnüpft war, aufhören? 

7) Kann auch der alternis annis vermachte Nießbrauch durch 
non-usus erlöfchen ? 

8) Gilt für die actio personalis ad petendum usumfructum, 
wenn nämlicd) der ususfructus nur verfprochen, aber noch 
nicht conftituirt ift, auch die 10— 20jährige oder, wie bei 


*) Zu bemerken ift bier noch, daß auch durch Eintritt der Zeit ober ber 
Bebingung, auf welche die Gonftituirung der Servitut beſchränkt worben ift, 
das Ende derfelben herbeigeführt werben Tann, f. 1. 4. D. 8. 1. Servitutes 
quidem ipso jure neque ex tempore, neque ad tempus, neque sub 
conditione, neque ad certam conditionem constitui possunt, sed tamen 
si haec adjiciantur, pacti vel per doli exceptionem occurretur contra 
placita servitutem vindicanti. Die serv. usus et ususfructus erlifht zwar 
regelmäßig mit bem Tode bes Berechtigten; ift fie aber teflamentlich auch 
auf beffen Erben erftredt, fo läßt fie 1. 14..C. 3. 33. noch für die naͤchſten 
Erben gelten. 


Kap. II. on den Servituten. 351 


den perfönlichen Klagen, im Allgemeinen nur bie 3Ojährige 
Verjährungdzeit ? 

9) Wird durch theilmeife Ausübung des ususfructus das Recht 
im Ganzen confervirt? 

10) Kann eine Servitut auß dem Grunde bed non-usus auch 
dann erlöfchen, wenn zwar nicht der beftimmte, aber doch 
ein anderer, als der beflimmte Gebrauh von ber Sache 
gemacht worden ift? 

104) Wenn mir eine Realfervitut auf zwei dienende Güter con: 
flituirt ift, geht fie mir dann, wenn id) fie nur auf Einem 
berfelben erercirt babe, auf dem anderen non -usu ver: 
loren? 


11) Wie müflen die Hinderniffe befchaffen feyn, um den zur 
Erlöfhung der Servitut durch langjährige Nichtausübung 
beftimmten Zeitablauf unf&hädlich zu machen? 


12) Wird die Servitut dadurch aufgehoben, daß der Berechtigte 
in den Verkauf des dienenden Guts einwilligt? 


12 a) Bird das Recht einer Dienftbarkeit fchon durch einfachen 
Verzicht aufgehoben, ober muß die Acceptation von Seite 
be3 andern Theild hinzukommen? 


13) Sind die römifch rechtlichen Grundfäge über Erlöfchung der 
Serrituten durch Nichtgebrauh auch auf die fervitutähns 
lihen Rechte, welche in den deutfchen Rechtöinftituten vors 
fommen, anwendbar, oder was ift zur Ertinctivverjährung 
ber leßteren erforderlich? 


Reviviscenz. 


14) Es iſt allgemein angenommen, daß, wenn das dienende Gut 
ganz in das Eigenthum des herrfchenden gelangt, und um: 
gewandt, die Servitut durch Confufion oder Confolidation 
erlöfhe, 1. 18. D. 8, 1. — 1.27. D. 8. 3.; ermerbe ich 
aber nur einen heil ded Gutes, welches mir oder welchem 
ich fervitutpflichtig bin, fo gilt der Grundfaß: non con- 
fundi servitutem, quia pro parte servitus retinetur, ' 
l. 30. $ 1. D. 8. 2. Iſt die Seroitut auf jene Weife 
durch Confufion erlofchen, fo kann fie in der Folge durch 
Trennung der Güter — wie allgemein gelehrt wird — nicht 
von felbft wieder aufleben, 1. 17. D. 7. 4. — 1,380. pr. 
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D. 8. 2. Laſſen fich aber nicht doch Ausnahmefälle denken, 
in welchen auch durch Confuſion Feine gänzliche Erlöfchung 
ber Servitut bewirkt wird? 


Zu 1) Ohne Unterfchied zwiſchen unbeweglichen und beweglichen 
Sachen — welche legtere nur bei der serv. ususfructus vorkommen 
können — wird ein 10jähriger Zeitablauf unter Anmelenden, ein 20jäh: 
tiger unter Abwefenden erfordert, *) 1. 13. C. 3. 84. — 1. 7. D. 8. 6, 
und erfterer verdoppelt, wenn die Servitut von ber Art ifl, daß fie nur 
zu gewiffen Zeiten im Jahre, oder ein Jahr um das andere, ober mohl 
gar nur alle 3 Jahre ausgeübt werden kann, leg. cit., doch wird bier 
nicht weiter auf Abweſenheit Rüdfiht genommen, fondern der 20jaͤhrige 
Zeitraum gilt dann gleich gegen Abweiende, wie gegen Anmwefenbe. **) 
Jene Verdoppelung findet Übrigens nicht Statt, wenn das Recht nur 
einen Tag um ben andern, ober nur zu einer beflimmten Stunde bes 
Tags ausgeübt werden kann, 5. B. nur zur Tags- oder nur zur Nacht⸗ 
jeit, oder zwar nur einmal im Monat oder Jahr, aber an einem felbft: 
beliebigen Zage, f. Unterholzner Verjährungsiehre Bd. II. $ 233., 
Thibaut Über Beſitz und Verjähe. Bd. II. 5 59., Glück P. €. 
Bd. X. S. 267., v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. I. 8 156. 
: (& 101.) 

Zur Sreiheitserfigung ift zwar bonn fides, d. i. Unbelanntfchaft 
mit dem Daſeyn der Servitut, nah R. R. nicht erforderlich, nach cano⸗ 
nifchem Recht wird man fie jedoch für nöthig erkennen müſſen, weil 
ihre Ausübung in einem Handeln beftehen muß, im canonifchen Recht 
aber die Anficht vormaltet, daß man durch eine mit dem Bewußtſeyn 
ber MWiderrechtlichkeit vorgenommene Handlung ſich ben Vortheil der Ver: 
jährung nicht verfchaffen könne, f. Heim b ach im Rechtslex. Bd. X. S. 333. 

Zu 2) Die Zeit wird fortlaufend (continue) berecjnet, daher nur 
im Wege der WReftitution Hülfe gefucht werden kann, wenn während 
der Verjährungszeit durch Maturhinderniffe oder Zwang die Ausübung 








*) Doch fhabet ſolchen Perfonen, welche fonft in Rüdfiht ihrer Perſon 
bei der Verjährung privilegirt find, z. B. Kicchen ıc., nur bie 30—40jährige 
Verjährung, Nov. 131, ce. 6., v. Wening⸗Ingenheim Lehrb. Bd. I. 
& 156. ©. 376. 

*) Daß nah Westphal de lib. et serv. praed. $ 883, gegen Abs 
weſende eine Zeit von 40 Jahren oder wohl gar unvordenkliche Zeit erforbert 
werbe, ift eine von keinem Geſet unterftüste und daher allgemein verworfene 
Meinung, f. Kori Theorie der Verjährung 5 97. not. 479., Thibaut 1. c., 
Gebr. Dverbed Mebitt. Ed. IV. ©. 181. 
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unterbleiben mußte, 1. 14. pr. D. 8.6. — Unterholznerl. c. 
Die Verjährung dur) non - usus wird als vollendet angenommen, wenn 
ber legte Tag abgelaufen iſt; dagegen zur nsucapio libertatis ſchon bie 
Erreichung deffelben genügt, v. Bangerom Pand. Bd. I. $ 857 .no. 3. 
Ueber usucapio überhaupt f. C. D. v. Madai Beitr. zur Dogmen- 
gefchichte bed gem. Eivilr. und Hameaur die uaucapio und longi 
temporis praeseriptio, eine biftorifch=bogmatifche Erläuterung ber 1. un. 
C. de usucap. transf. (7. 31.) 


Zu 8) Viele behaupten, alle Servituten *) gingen durch bloßen 
Nichtgebrauch verloren, f. außer ben in Glück PB. C. Bd. X. $ 689. 
not. AB. angeführten Autoren auch noh v. Wening:Ingenheim 
Lehrb. Bd. 1. $ 156. ($ 101.), Stever de serv. cap. 8. 6 2. u. 4. 
Andere dagegen, es fen immer nöthig, daß usucapio libertatis noch 
binzutomme, f. Höpfner Inftit. Comment. $ 368., Klein merkw. 
Rechtsſpr. ber Halleſchen Zuriftenfacultät Bd. IL S. 89. Madeldey 
Lehrb. d. 5. R. R. $ 292. not. m., Konopak Inſtitt. $ 2094., 
v. Buchholz Verſuche S. 193., Müller Promtuar, jur. Vol. Vl. 
pag. 694. not, 1., Rave doctrin. de praescer. $ 109., Pufen- 
dorf Obs. jur. univ. T. Ill. Obs. 188. Der Grund ber verfchiebe: 
nen Meinungen Liegt in der verfchiebenen Combinations: und Erklaͤrungs⸗ 
art der I. 16. C. 8. 38. und 1. 13. C. 3. 34. Sn der erfteren Stelle 
beißt es: „der Nießbrauch foll durch Nichtgebraudy nicht verloren gehen, 
fondern nur duch den Tod des Nießbrauchers und ben Untergang der 
Sache ſelbſt, da ja viele und unzählige Umflände in Bezug auf bie 
Sachen der Sterblichen eintreten, in Folge welcher die Menfchen das, 
was fie haben, nicht behalten können. Es wäre aber fehr hart, wenn 
man in folchen Faͤllen das, was man einmal befeffen hat, verlieren 
ſollte, es müßte denn etwa eine ſolche Einrede dem Nie: 
braudher entgegengefegt werden, welche ihn, auh wenn 
er da Eigenthbum einer Sache in Anfpruh nehmen 
wollte, ausfchließen würde, gleichviel ob er gegenwärtig 
ober abwefend wäre” Hieraus ſcheint nun Folgendes hervorzu⸗ 
gehen: 


„Sowie zur Verjährung des Eigenthums erfordert wird, daß ber 
Andere ſich im Befig unſerer Sache befinde, fo könne auch eine Servitut 


) Sin intereffanter Rechtsfall über Gervitutenverjährung nebft Erkennt: 
niß der Roſtocker Yuriftenfacultät findet fi in Elvers praßtifchen Arbeiten, 
Roftod 1836. 

v. Holsfchuher, Handbuch TI. 2. Aufl. 23 
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buch Verjährung nur dann verloren geben, wenn ber Andere fih im 
Beſitz eines, dem Servitutverhältniß entgegengefegten Zuſtandes, alfo im 
usucapione lihertatis befände.”’ Dagegen fagt Juſtinian in 1. 18. 
C. 8. 34.: „er habe die vorhin beftandene ein= bis zweijährige Ver- 
jährungszeit des ususfructus durch Nichtgebraudy aufgehoben: non passi 
sumus, hujusmodi sustinere compendiosum interitum, sed ei de- 
- cennii vel viginti annorum dedimus spatium, ita et in costeris 
servilutibus oblinendum esse censuimus, ut emmes servituies nen 
utende amittantur non biennio, quia tantum soli rebus annexne 
sunt, sed decennio contra praesentes, vel viginti spatio annorum 
contra absentes, ut sit in omnibus hujusmodi rebus causa similis, 
explosis differentiis.‘ 


Hier fcheint demnach) ausbrüdlich gefagt zu fepn: nachdem ber zur 
Eyrtinctivverjährung erforderliche Zeitraum zweckmaͤßig verlängert worden 
ift, fo fleht nichts mehr dem Grundfag entgegen, alle Servitutm ohne 
Unterfchteb ber Verjährung durch Nichtgebrauch zu unterwerfen. Diefe 
fcheinbaren Gegenfäge Laffen fi wohl am leichteften durch bie von den 
meiften älteren und neueren Rechtslehrern gebilligte Anficht vermitteln: 
„Suftinian habe in den angeführten Gefeuftellen durchaus nichts weiter 
als den Zeitraum abändern wollen, im Uebrigen aber Alles beim Alten 
belaffen ; fomit beftehe auch noch der ältere Unterfchied, daß zur Erlöſchung 
der serv. urbanae auch usucapio libertatis nöthig, bei den anderen 
Realfervituten und ben Perfonalfervituten aber nicht ———— ſey, ſon⸗ 
dern dieſe solo non-usu verloren gehen.’ *) 


Der Unterfchieb geht von felbft aus der Natur ber verfchiebenen 
Servituten hervor. Nothwendig muß nämlich für die belaftete Sache 
ein Zuſtand der Freiheit eingetreten fepn, um die Aufhebung der Dienſt⸗ 
barkeit durch Ertinctioverjährung zu bewirken. Diefer entfteht bisweilen 
fchon dadurch, daß die Ausübung der Seroitut unterbleibt, alfo non- 
usu, in anderen Fällen aber manifeftict ſich der Zuftand der Freiheit 
nur durch eine bee Servitut entgegenwirkende Thatſache. Das Erſtere 
ift bei ben Ruflicalfervituten und dem Nießbrauch, das Letztere bei dem 
serv. praed. urbanoram ber al. Bei diefen naͤmlich erſcheint die 
Freiheit durch eine fi) äußerlich an der Sache darftellende Qualität; 
3. B. duch das erhöhte Gebäude tritt das Michtbeftehen der serv. altias 
non tollendi, durch Schließung des Loches, welches der Nachbar vers 


*) Die habitstio macht bekanntlich vermäge ihrer Singularitäten eine Aus: 
nahme, indem fie Eeiner Verjährung unterworfen ift, 1. 10. pr. D. 7. 8, 
fowie das befonbers begünftigte iter ad sepulcrum. 
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möge ber serv. tigni immittendi in unferee Wand hatte, tritt die nun⸗ 

mehrige Freiheit diefer von der Servitut vor Augen, ſowie auch bei allen 

ben zur Ausübung ‚einer gerifin Servitut nöthigen Vorrichtungen 
fi durch die Entfernung berfelben der Beſitz der Freiheit von folcher 

Servitut manifeftirt.*) Dingegen bei den Ruftical: und Perſonalſervi⸗ 

tuten ſchien ein auf folche Weiſe augenfällig ausgeprägter, der Gervitut 

entgegenſtehender Zuftand oft gar nicht möglich, indem bie Freiheit ober 

Unfreihelt deinen veränderten Zuſtand der Sache felbft in fich ſchließt, 

Paulli rec. sent, 1. 17. 1. Die legislative Klugheit geftattete aber nicht, 

deshalb dieſe Seroituten von dem Untergang durch Zeitablauf gänzlich 

zu befreien und hier gerade der Freiheit des Eigenthums weniger Gunſt 

widerfahren zu laffen, f. Puchta Curſus der Inſtitutionen Bd. II. 

©. 787., Unterholzner Verjaͤhrungslehre Thl. IL. S. 203., Luden 

von den Servituten S. 231., Thibaut Syſtem 5 1026. (Ed. 8.), 

Shmwepperöm. Private. Thl. II. 5 310. Schilling Lehrb. f. Juſtitt. 

$ 201., v. Vangerow Pand. Bd. I. & 857. not. 1., Dabelow 

Syſtem d. gef. heut. Civilt. $ 1547., Glück P. C. Bd. X. 5 689. 

S. 265. Nah v. Savigny's Xheorie kann die Rüdufucapion 

ber vom Eigenthum losgetrennten Beftandtheile (jura in re) bewirkt 

werben: 

1) bei affirmasivn Servituten, bei denen bie Beſchränkung des 
Eigenthums in einem pati befleht, dadurch, daß fich dee Des 
vechtigte feines Rechts nicht bedient. 

2) bei negativen Servituten, bei denen bie Beſchraͤnkung in einem 
non faciendo des Dienenden befteht, dadurch, daß ber Dienenbe 
das thut, was er eigentlih nicht thun bürfte (usucapio 
libertatis). 

3) bei pofitiven Servituten, die auf einer Anftalt beruhen, muß 


") Entfernt nicht nur ber Servitutberechtigte felbft die Borrichtung, fon: 
dern verändert er zugleich bad berrichende Gebäude auf eine folche Art, in 
welcher die Ausübung der Gervitut unmöglich wird, und fest diefen Zufland 
30 Jahre lang fort, fo muß wohl baffelbe gelten, 3. 8. A. hatte einen 
Schafſtall mit einem Querdach, deſſen Traufe das Grundflüd bes B. aufs 
nehmen mußte, Er bricht ihn aber ab und baut einen andern, beffen Tropfens 
fall nach feiner veränderten Gonfteuetion auf fein Eigenthum notbwendig ges 
richtet iſt, nad 30 Zahren will er ihn wieder auf die frühere Art bauen- 
Gewiß Tann bier ber Rachbar bie Ginrebe der Berjährung entgegenfehen. 
Madihn in den Miscellen Bb. J. ©. 51. glaubt hierin ein Beifpiel zu 
finden, daß aud servit. urbanae solo non-usu verjähren koͤnnen; bier 
tft aber nicht blos non-usus, ſondern usucapio libertatis durch Begebung 
der Servitutberechtigten, ſ. Glück Y. ©. Bd. X, ©. 267. no. 1. 

23 * 
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biefe Anftalt gänzlich entfernt feyn, wenn ber non-usus von 
Wirkung ſeyn fol, und dazu ift auch eine Handlung des An: 
bern erforderlich, welcye die Möglichkeit des erneuerten usus auf: 
bebt, 1. 6. D. 8. 2.*) Mehreres f. Heimbach Rechtsler. 
Bd. X. ©. 257. u. 324. j 

Zu A) Der Regel nad) iſt diefe Frage zu bejahen; doch leidet es 
eine Einfchränkung, wenn ich Jemandem den ususfructus verkauft oder 
verpacdhtet habe. Da fchadet mir der non-usus meines Käufers oder 
Pachters nicht, weil ich meinen Beſitz durch den Bezug des Kauf: oder 
Pachtgeldes fortwährend erhalte, qui pretio fruitur, non minus habere 
intelligitur, quam qui re principali utitur fruitur, 1. 89. D. 7. 1. 
Anders iſt es dagegen, wenn ich ben Nießbrauch verfchentt habe, quodsi 
donavero, non alias retineo, nisi ille ututur, 1. 40. D. 7. 1. Aud 
dann, wenn ich den Niefbrauch an den Proprietar verpachtet habe, und 
dieſer das Grundſtück ohne Vorbehalt des Nießbrauchs verkauft, verliere 
ich bdenfelben, ungeachtet mir der Proprietar den Pachtzins bezahlt; denn 
ber Käufer nutzt dann nicht das Grundſtück auf den Namen des Ufu: 
fructuars, fondern befigt e8 auf feinen Namen, 1. 29. pr. D. 7. 4. — 
Glück P. C. Br. IX. ©. 374. 

Zu 5) In dieſem Falle kann der Proprietar den Nießbtauch ein: 
ziehen, 1. 9. $ 5. 1. 10. D. de damno infecto (39. 2), Glück 
P. C. Bd. IX. 8 641 b. Ohne hinlängliche Gründe diffentirt bier 
v. Wening:Ingenheim im Lehrb. bes gem. Civilr. Bd. I. & 156. 


”) Nicht ohne Intereffe dürfte eine Vergleichung verfchiedener neuerer 
Gefeßgebungen in biefer Beziehung feyn. Das Defterreichifche Geſetzbuch 
6 1488. läßt Servituten in 3 Jahren erlöfchen, wenn ber verpflichtete Theil 
fih der Ausübung widerſetzt, und ber Berechtigte fein Recht fo lange nicht 
geltend gemacht hat, in 30 Jahren aber durch bloßen Nichtgebraud,, f. Zeil: 
ler’8 Sommentar Pb. IV. S. 247. Napoleon’ Code civil bafirt auf dem 
ihm eigenen Unterfchieb zwifchen servitudes continügs, b. i. folchen, beren 
Nusung fortbauernd ift, ober feyn kann, ohne daß eine jebesmalige Hand: 
fung der Perfon nothwenbig iſt, 3. B. das Recht der Zraufe, Ausficht, 
Wafferleitung u. bergl. und discontinües, d. i. folhe, zu deren Ausübung 
eine Handlung bed Berechtigten nöthig ift, 3. B. Durchgangs⸗, Weiderecht. 
Recht, Wafler zu fchöpfen 2c., Art. 688., unb nun bildet er bie Regel: la 
servitude est dteinte par le non usage de trente ans, les trente ans 
commencent à courir selon les diverses esp&ces de servitudes, ou du 
jour, ou l’on a cesse d’en jouir, lorsqu'il s’agit de servitudes discon- 
tinües, ou du jour, oü il a été fait un acte contraire à la servitude, 
lorsqu’il s’agit de servitudes continües. — Im preußifchen allgemeinen 
Lanbrecht beruht bie verfchiedene Behandlung vorzüglich auf dem Inftitut der 
Sppothefenbücher. Thl. I. Zit. 19. 8 20. Zit. 22. $ 49, 
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($ 105.), indem er die angeführten Gefege nur von Zwangsmitteln gegen 
den Ufufructuar erklären will, während fie doch den Proprietar ausdrück⸗ 
lich zur Entziehung des Ufusfructus unbedingt und nicht blos interi⸗ 
miſtiſch berechtigen. 

Zu 6) Allerdings. Man fege z. B. den Fall: es ſey dem Teſta⸗ 
mentserben der Nießbrauch an einer, einem Andern vermachten Sache 
vom Teſtator vorbehalten worden, und das Teſtament wird auf eine 
Weiſe umgeſtoßen, welche nicht auch zugleich die Legate kraftlos macht, 
fo ceffirt der ususfructus, ſ. Glück P. C. Bd. IX. $ 641 b., vergl. 
l. 46. pr. D. 7. 1. 

Zu 7) Hierüber haben bie Geſetze den eigenthümlichen Grunbfag 
angenommen, baß jeder Zeitabfehnitt als eine befondere Servitut anzu: 
fehen ſey. Wenn z. B. der ususfruetus für einzelne Tage, Donate 
oder Jahre vermacht tft, fo wird er niche mit einem Male im Ganzen 
erworben, fondern das Recht des Legatars nimmt immer erft mit jebem 
neuen Xermin feinen Anfang. Da nun mit jedem Termin gleichfam 
ein neues Legat erft anfälte, fo kann ein ſolcher Nießbrauch auch nicht 
durch bloßen Nichtgebrauch verloren geben, 1. un. pr._D. 7.8. — 
l. 28. D. 7.4. — ]. 13. D. 33. 2. Das Recht kann daher nur in 
80 Fahren erlöſchen, wenn es dem Ufufructuar flreitig gemacht worden 
ift, und dieſer ſich dabei beruhigt Hat; f. Thibaut Über Befig und 
Verjährung Bd. II. $ 58., Roßhirt von Vermächtniſſen Bd. II. 
S. 185. 

Zu 8) Einige Rechtslehrer halten zwar bier nur bie 30jäͤhrige 
Verjährung für plaggreifend, f. Hellfeld Jurispr. for. $ 641., 
Rave Doctr. de praescript. $ 115. no. 4, Westphal de libert. 
et serr. praed. $ 884., bie Meiften aber folgen den Maren Worten 
ber 1. 16. $ 1. C. 3. 33., wonach auch die act. person. ad petend. 
usumfr. fhon in 10—20 Jahren verjährt, Glück P. C. Bd. IX. 
©. 878. 

Zu 9) Da die Seroitut bes Nießbrauchs — abweichend von ans 
deren Servituten — theilbarer Natur ift, fo kann fie durch theilweifen 
Nichtgebraudy allerdings auch theilweife verloren gehen, 1.5. D. 7.1. — 
l. 14. 1. 25. D. 7. 4., gleichwie fie theilmweife eingeräumt werden kann. 
Doch findet dabei eine milde Auslegung Statt, wenn wenigftens der 
Wille in feiner möglicher Weife größeren Ausdehnung nicht aufgegeben 
tft, 3. B. wenn Derienige, welchem usus und ususfructus zuftand, 
nur den usus ausgeübt bat, fo ift dadurch auch der ususfructus con: 
fervirt, 1. 20. D. 7. 4. Si qnidem sciens, se usumfructum habere, 
tantum uti velit, nihilominus et frui videtur. Si vero ignoret, 
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puto eum amiltere fructum: non enim ex eo, quod habet, utitur, 
sed ex eo, quod putavit se habere, Glück 9. €. Bd. IX, 
©. 876. 

Zu 10) Diefe Frage ift beiahend entfchieben in 1. 10.8 1. D. 
8. 6. Si is, qui nochurnam aquam habet, interdiu per constitu- 
tum ad amissionem tempus usus fuerit, amisit noctarnam servi- 
tutem, qua usus nou est, [dem est in eo, qui cerlis horis aquae 
dactum habens aliis usus fuerit, nee ulla parte earum horarum. 
Er verliert demnady die Serpitut, welche er hatte, kann aber auch eine 
andere dagegen erwerben, wenn alle gefeglichen Bedingungen zur Erfigung 
vorhanden find, Ghlück P. C. Bd. IX. ©. 57 ıc. Bd. X. ©. 268,, 
v. DHartigfh Entfcheidungen prakt. Rechtsfragen no. 377. 

Zu 10a) Die Untheilbarkeit des Rechts entfcheibet wohl auch. hier 
für deffen Confervation auch nur duch theilweifen Gebrauch, f. 1. 31. 
D. 8. 3, — demnach geht eine über mehrere Grundſtücke ſich erſtreckende 
Servitut dadurch nicht verloren, daß ich fie innerhalb der betreffenden 
Zeit nur auf einem einzelnen Grundſtück ausgeübt habe, 1. 18. D. 
eod. — 1. 6.1.9. D. 8. 6. — Hoffmann die Lehre von Servi⸗ 
tuten $ 30., eben fo, wie wenn ich die Servitut nur auf einem Theil 
eines dienenden Grundſtücks ausgeübt habe. So auch, wenn ber Be 
vechtigte- nur eined von mehreren mit einer Wegfervitut belafteten Grund⸗ 
ſtücken eigenthümlich erwirbt, bleibt die ganze auch biefed umfafiende 
Servitut beftehen, 1. 15. D. 8.5. — 1. 31. D. 8. 3. 

Zu 11) Daß rechtliche Hinderniſſe vollgültig find, liege außet 
Zweifel, und nur von bdiefen gilt das agere non valenti non carrit 
praeseriptio, 3. B. bei Pupillen, bei Hausföhnen rückſichtlich der Ads 
ventitien, bei Ehefrauen in Betreff des fundus dotalis während ber Ehe, 
Sind es aber faktiſche Hinderniffe, fo läßt ſich dies nicht behaupten. 
Selbſt bei unabwendbaren Naturhinderniffen ift zur Abwendung des Vers 
luſts der Servitut ein außerordentliches Hülfsmittel, nämlich restitutio 
in integrum erforberlih, 1. 34. 9 1.1. 35. D. 8. 3. — 1.1.89. 
D. 43. 19. — 1. 14. pr. D. 8. 6. — Unterholzner Berjährungss 
lehre Bd. I. ©. 225., v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. I. 
$ 156. ($ 101.), und ba dieſe nur ex aequitats ertheilt wird, fo muß 
die Gebrauchsunterlaffung durchaus nicht imputabel feyn. Hätte z. B. 
der MWeideberechtigte die Ausübung ber Weidefervitut blos deswegen unters 
laffen, weil er 10 Jahre lang kein Vieh hielt, fo wäre gleichwohl die 
Servitut erlofhen, und er könnte nur dann reftituirt werden, wenn er 
3. B. wegen Kriegszeiten u. bergl. burchaus kein Vieh hätte halten können, 
Struben vechtl. Bedenken Thl. III. no. 43. $ 8., Gottschalk 
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Dise, for. T. II. pag. 158., Malinckrott D. de praeser. 
serv. extinct. Jenae 1788. $ 5., Curtius Handb. des in Kur 
fachfen geltenden Civilr. Thl. II. $ 1020. 


Zu 12) Im Altgemeinen geht die Servitut nur durch Einwilligung 
in etwas, wodurch deren Ausübung für immer unmoͤglich würde, vers 
foren; bei der serv. ususfructus aber wird‘ die Einwilligung in ben 
Verlauf de6 in usumfraotum gegebenen Gute als ein Verzicht auf 
beren fernere Ausübung angefehen, 1. 4. $ 12. D. 44. A. v. Wenings 
Ingenheim Lehrb. Bd. I. $ 156. (98.) 

Zu 12a) Bet den perfönlichen Servituten tft, da fie mit Verbind⸗ 
lichkeiten eng verbunden find, ein einfeitiger Verzicht, wie Kris im 
etvilift. Archiv Bd. VIII. S. 392. bemerkt, nicht wohl denkbar; denn 
obgleich der Ufufructuar den Ufusfruct, wenn ihm die Laften zu ſchwer 
werden, von fich ablehnen kann, fo kann er bie doch nur pro futuro, 
nit pro praeterito. Bei den binglichen Servituten ift das in ben 
Geſetzſtellen vorkommende cedere domino flatt des alten cedere in jure 
gebraucht,” welches ein zmweifeitiger Act war. Stillſchweigen bes 
Serviturberechtigten zu einer bie Ausübung der Servitut unmöglid 
machenden Handlung bringt ziwar den Verluſt des Quafibefiges mit fi, 
iſt aber nicht als Remiſſion anzufehen, 1. 5. D. 8.2. — 1.6. $ 1. 
D. 8. 5. — Heimbad 1. c. S. 822. Dafür hält Kris 1. c. auch 
die Analogie des Pfanbrechts und bes Rechts ber Forderungen für 
bedeutfam. 

Zu 13) Man— tft wohl darüber einverflanden, daß die römifche 
Servitutenlehre nicht unbedingt auf beutfchrechtliche Reallaften, welche 
gewöhnlih in einem facere ober praestare beftehen, anwendbar ſey, 
Thib aut über Beſitz und Verj. Bd. II. $ 60., Spangenberg prakt. 
Erörter. Bd. I. S. 328. Unbefteitten ift Übrigens nur, daß fie durch 
Nichtgebrauch in unvordenklicher Zeit erlöfchen ; flreitig hingegen, ob eine 
praescriptio definita überhaupt ftattfinde, f. Valett im der juriſt. Zei⸗ 
tung f. d. Könige. Hannover 1827. ©. 94 ıc., und, wenn fle angenom: 
men werden muß, wie von den Meiften anerkannt iſt, ob ein 30 — 40s 
jähriger Nichtgebrauch genüge, wie Leyser Sp. 420. Med. 1. bezüg: 
lich 1. 3. C. 7. 89. in Anfehung der Frohnen behauptet, *) oder nur 


*) Auch Mittermaier im beutfch. Private. 3b. 1. $ 198, (178.), jedoch, 
weil Frohnen nur auf Anfagen geleiftet zu werben brauchen, verbunden mit 
der Rachweifung, daß der Berechtigte die Werjährungszeit hindurch Öfter in 
ber Lage war, Frohndienſte zu forbeen, und daß er fie doch nicht forderte, 
£ au Schmidt Öffentl. Rechtsſpr. S. 323, 
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eine qualificirte Verjährung, nämlich Ufurpation der Freiheit auf einer- 
und Acquiescenz auf der andern Seite während biefes Zeitraums das 
Erlöfhen des Rechts an einer fremden Sache bewirken könne, wie bes 
fonders Thibaut Über Beſitz und Ber. Bd. 11. 8 60. annimmt, 
ſ. auch Kind Qu. for. T. 1. Cap. 70. T. Ill. Cap. 18., Grünb 
ler Polemik des germanifchen Rechts Bd. J. ©. 340., Berger 
Oecon. jur. pag. 155. no. 12., Danz zu Runde $ 502. S. 230,, 
Spangenberg J. c., Gottschalk Discept. for. T. I. Cap. 6. 
pag. 57., Maurenbrecher deutſch. Privatı. & 224. und von Eich 
born in ber Einleitung in das deutfche Privatrecht $ 167. ©. 450., 
ungeachtet feine eigene Meinung divergirt, fowie au von Spangen- 
berg 1. c. als die gewöhnliche Meinung erklärt ift, f. Pfeiffer neue 
Sammlung bem. Entfcheid. Bd. Ill: no. 74., Hofacker prince. jur. 
eiv. T. 11. $ 871., Hagemann Landwirthfchafter. $ 245., Pufen- 
dorf Obs. jur. univ. T. I. Obs. 224. T. Il. Obs. 71. 

Segen bie herrfchende Meinung, daß das Recht auf Reallaften 
nicht durch bloßen Nichtgebraudy verloren werde, erklärt fi) neuerlich 
Dunderv. d. Reallaften $ 33., der Eichhornfchen Anficht ſich größtentheils 
anfchließend. Er fage nämlich, die 1. 7. $ 6. C. 7. 39. fey nicht ans 
wendbar, teil diefe blos Leitungen aus Obligationsverhältniffen zum 
Gegenſtand habez ein dingliches Recht aber, wie dad ber Reallaften, 
müffe durch die act. confessoria geltend gemacht werden. Diefe Klage 
könne angeftellt werden, fobald der Zins- oder Dienftpflichtige mit ber 
erften Leiftung im Rüdftand bleibt, fie müfje alfo auch von diefer Zeit 
an in 30 Jahren verjähren, vorausgefegt, daß der Berechtigte fi) waͤh⸗ 
rend biefer Zeit in der Lage befunden hat, fein Recht ausüben zu kön⸗ 
nen. Man fönne auch nicht einwenden, baß für die folgenden prae- 
stationes annuas noch gar nicht actio nata ſey; denn ſchon bei ber 
erften ausbleibenden Keiftung müſſe die Klagbitte zunächft auf Anerkens 
nung ded Rechts, und folgeweife auf die bemfelben gemäße Keiftung ge: 
richtet werden. Die Verjährung müffe daher in demfelben Umfange 
wirkfam werden, in welchem die Klage angeftellt werden konnte. Dunder 
flimmt hiernach ganz mit der oben zur Fr. 3. gegebenen Erörterung 
der erlöfchenden Verjährung ber Servituten überein. 

Mas dagegen als die herrfchende Meinung angezeigt ift, dag naͤm⸗ 
ih das Recht auf Reallaften nicht durch bloßen Nichtgebraud verloren 
werde, wird? — und zwar nur weil es berifhende Meinung 
iſt — anerkannt dur ein Erf. de8 DO. A G. in Stuttgart, f. Tafel 
auserlefene Civilrechtsſprüche Bd. 1. 9. 2. ©. 153. Dagegen aber 
hat fich gewiß mit befferem Grund das D. X. ©. in Münden aus 
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geſprochen, . Seuffert und Glück Bi. f. Rechtsanw. Bd. XIII. 
©. 261., und folgende Gründe geltend gemacht: da die Verjährung aus 
dem römiſchen Recht In die beutfchen Nechtsinftitute übertragen ift, fo 
müſſen auch die Grundfäge Über Erwerb und Verluſt der Incorporal: 
rechte durch Verjährung nach den darin flatuirten Verfchiedenheiten und 
Modalitäten in Anwendung gebracht werden. 

Nah Analogie der serv. praed. urban. können die deutfchrecht 
lichen Reallaften unmöglich behandelt werden, vielmehr paßt da6 Der: 
haältniß der Rufticalfervituten volllommen auf fie, indem auch bei ihnen 
die Eigenfchaft einer in Zmwifchenräumen wiederkehrenden Ausübung des 
Rechts vorkommt, worin eigentlich der Grund liegt, warum bei ihnen 
ber bloße Nichtgebraudy zur erlöfchenden Verjährung binreicht, indem fid) 
bier aus der bloßen Unterlaffung der Rechtsausübung in einer beftimms 
ten Zeit auf einen Verzicht des Berechtigten fchließen läßt, Glück P. C. 
Bd. X. ©, 267. Hiernächſt wird ſich auf dasjenige bezogen, was ber 
von uns ſchon angeführte Dunder in der Lehre von ben Meallaften 
Abfchn. III. $ 32. und Wolff Lehrb. d. gem. deutfch. Private. $ 127. 
not, 284. über die Unanmenbbarkeit der von den Anhängern der ent: 
gegengefegten Anficht geltend gemachten 1. 7. 9 6. C. 7. 39, gruͤndlich 
ausgeführt haben. 

Zu 14) Die Seroitut reviviscirt, wenn die Confuſion duch einen 
nur auf gerwiffe Zeit begründeten Erwerb bewirkt ward, 1. 18. D. 8. 
1. — 1.7.85119.D84—1791.D23.5.—12. 
$ 18. D. 18.4. Siegel D. an servitus confusione exlineta fundo 
servienti alienato reviviscat. Lips. 1725., Thibaut Spitem $ 768. 
(Ed. 8.), 3. B. wenn der Befiger eines Lehenguts ein dem Lehengut 
dienftbares Allodialgrundftüd erwirbt, fo erlifcht dadurdy die Realfervitut 
nicht ſchlechthin, fondern nur in Beziehung auf den Vaſallen und auf 
bie Zeit, wie lange er und feine lehensfähige Descendenz das Lehengut 
befigt. Dee Lehensherr und die Mitbelehnten aber find dadurch der dem 
Lehengut gegen das Erbgrundſtück zuftändigen Servitut nicht verluftig 
gevoorden,, fondern von der Zeit an, wo ihnen das Lehen anheimfällt, 
zue Ausübung berfelben berechtigt, Kori Erörterungen Thl. III. ©. 73, 
J. G. Bauer Opuse. T. Il. no. 49. pag. 32., Bahartä Handb. 
des Königl. Sächſ. Lehenrechts $ 141. u. 150. 

Aber auch bei Gegenftänden des vollen "Eigenthums, welche durch 
GConfolidation in Eine Hand kommen, läßt ſich der Fall denken, daß 
die Servitut nicht für immer aufhöre, wenn nämlidy auch während ber 
Gonfolidation das eine praedium dem andern durch eine Äußere bleibende 
Einrihtung wirklich fortgebient hat, z. B. bei der serv. oneris ferendi, 
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tigni immitiendi ete. Verkauft dann Derjenige, welchez den Beſit 
beider praedia in fich vereinigt bat, eines berfelben wieder, ohne bie 
die Dienſtbarkeit vermittelnden Anftalten aufzuheben, fo teitt kraft ſtill⸗ 
fchweigender Einwilligung die Kortdauer der Seroitut ein, Kori l. c. 


86. Nebtöämittel bezüglich ber Gerpituten. 
a) petitorifche. 


Es ift allgemein angenommen, daß die actio confessoria von 
dem angeblich Servitutberechtigten, utiliter auch vom Emphyteuta 
und Superficiar, fowie von dem im Beſitz des fervitutberechtigten 
Grundſtücks befindlichen Pfandgläubiger, f. 1. 16. D. 8. 1. — 
1.3.8 3.1.9. D. 39. 1., dagegen bie negatoria von bem Eigen» 
thümer der angeblich dienenden Sache direct, utiliter aber auch 
von den eben bezeichneten Subjecten angeftellt werbe,*) und es iſt 
auch wohl unbeftreitbar, daß in ber Negatorienklage eigentlich fchon 
dur bie Behauptung des Eigenthums ber Klaggrund erfchöpft 


"*) Eine abweichende Meinung geht dahin, daB bie act. confessoria 
überhaupt von Demjenigen angeftellt werbe, welcher für fi das Acht gu 
pofitiven Befugniffen in Anfpruc nimmt, die act. negatoria aber von Dems 
jenigen , welcher intendirt, ber Gegner dürfe etwas nicht thun, — ober: bie 
erftere werbe von bem angebliden dominans, wenn er bie Exiſtenz einer 
affirmativen, und aud von bem serviens, wenn er bie Richteriftenz einer 
negativen Gervitut behauptet, angeftellt, und eben fo werbe bie negatoria 
theil8 von bem dominans, theils von bem serviens angeftellt, von jenem, 
wenn er bie Eriftenz einer negativen, von ledterem, wenn er bie Richterifteng 
einer affirmativen Gervitut behauptet, f. Brig Erläuterungen zu Wenings 
Ingenheim Lehrb. ©. 359%., Veltheim D. de act. confess. et nega- 
toria. Kil, 1822., ſ. dagegen v. Bangerow l.c. Bb. I. $ 353. not. 1. 
Es ift übrigens allgemein anerkannt, baß bie negatorifche Klage nicht auf 
die Kalle von Servitutenanmaßung allein, fonbern gegen alle partielle Eins 
griffe in die Eigenthumsſphaͤre Platz greift, 1. 14. $ 1. D. 8. 5., vergl. mit 
L 26. D. 8. 2. — 18. 85.1. 13. 1.17. pr. D. 8. 5. — L 2. D. 43. 
27. — 186. 8 2. D. 47. 7. Zu verwerfen iſt aber dieſelbe, wenn barüber 
Streit entſteht, ob Jemandem das volle Eigenthum einer Sache zukomme, 
oder nicht; bier kann bie negatoriſche Klage — fie ſey directa oder utilis — 
nicht flattfinden, indem beren Grund immer in der Verneinung eines befons 
beren Rechts, nicht des Eigenthumsrechts, beruht, welches der Beklagte ſich 
anmaßt, f. Tafel anserlefene Rechtsſprüche zc. no. 35. &. 178., Lehens⸗ 
anipräche auf Gemeindegerechtigkeiten betr. 
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werbe, mithin confequent die Bemeislaft auch nur auf die Be 
hauptung des Eigenthums fallen könne, wenn biefed geläugnet ift, 
f. Puchta im Rhein. Mufeum Bd. I. ©. 165. ıc.; indeffen wird 
bie Frage über die Beweislaft Doch dann zweifelhaft gemacht, wenn 
ſich Derjenige, welcher eine Beſchränkung des Eigenthums behauptet, 
wirklich im Befitz des behaupteten Dienftbarkeitsrechts befindet. Es 
fragt füch daber: 
1) Wem liegt in diefem Falle der Beweis ob? 
Es laſſen fich bier zwei Fälle denken, entweder 
a) ed iſt in einem vorhergegangenen Beſitzſtreit Demjeni⸗ 
gen, welcher bie Servitut behauptet, ber Beſitz zus 
erfannt worben, ober 
b) der Beſitz deffelben ift überhaupt unbeftritten. 


ad a) Darüber, daß der Sieg in possessorio summariesimo 
nichts an der regelmäßig dem Beklagten zufallenden Beweislaſt des von 
ihm behaupteten Servitutrechts ändern koͤnne, herrſcht wohl Bein Zweifel; 
dagegen aber bdarliber, ob der in possessorio ordinario für das wirt: 
liche Beſtehen der Servitut errungene Sieg den Beweis der Freiheit auf 
ben Kläger wälzen fol. v. Vangerow Pand. Bd. I. $ 858. not. 2, 
erklärt diefe Meinung für die fchlechtefte, weil ja in possesserio nur 
de possessione, nicht auch de jure verhandelt wurde. Damit flimmt 
auch überein ein Erk. des DO. A. &. in Bayern, f. Seuffert und 
Glück Bi. f. Rechtsanw. Bd. XX. ©. 182. 

Wohl fcheint es bier, wie auch 

ad b) nad) der Anficht vieler Rechtsgelehrten hauptfächlic auf die 
Trage anzulommen, ob die praesumtio pro possessore das Ueberge⸗ 
wicht Über die praesumtio pro liberiate habe, und ba flimmen denn 
Biele*) zu Gunften der Erfteren, "woraus folgt, daß der Kläger bie 
Freiheit feines Eigenthums beweifen müßte; nicht fo Glück J. e. Bd. X. 


) S. bie in Blüd’s Commentar Bd. X. &. 252, not. 4. angeführten 
Schriftſteller, welchen noch beizufügen find: Schweppe rom. Privatr. 
3b. II. $ 314., Thibaut Syſtem bes P. R. $ 371. (Ed. 8.), Sambaber 
in Linde's Zeitfhr. Bd. XVII. S. 133., Pfeiffer vermifchte Auffäge 
©. 205., 9. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. L $ 151., Seuffert 
civiliſt. Erörter. no. 1., Linde in ber Zeitfchr, f. Civilr. u. Proz. Bd. I. 
©. 155., Luden Lehre v. d. Servituten ©. 277., Weber Beitr. zur Lehre 
von Klagen u. Einreden Ste. 2. u. 3. no. 16., W. H. Puchta von gerichtl, 
Klagen $ 836. no. 5., Reuter in Linde's Zeitſchr. R. F. Bd. ZU. S. 446, 
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©. 252,, welcher fogar bezeugt, daß der Grundfag: „wer eine Servitut 
behauptet, müſſe allemal bdiefelbe beweifen, er mug fih nun im Beſitz 
berfelben befinden oder nicht,” feit Accurfius die meiften Anhänger ge: 
habt habe, von welchen er namentlich) Wernher, Walch, Hugo, v. Sa: 
vigny, Zacharia, Gebrüder Overbed u. A. anführt, fo auh Mühlen: 
beuch im Lehrb. Bd. II. $ 296. Warnkoenig Comm. jur. rom. 
priv. T. I. pag. 475., Kori im civilift. Archiv Bd. VII. S. 98., 
Heffter in feiner neuen Ausgabe v. Weber über die Verbindlichkeit zur 
Beweisführung S. 284., Löhr Magazin Bd. II. S. 507., Borft 
v. d. Beweislaſt S. 132. und Dufeland Beiträge St. A. no. 10,, 
Mittermaier im civitifl. Archiv Bd. XIX. ©. 285., Franke daſ. 
Bd. XXI. ©. 1ıc, Vollsack D. de onere probandi in act. nega- 
toriis. Lips. 1829., v. Hartitzſch Entfcheid. praft. Rechtöft. no. 282,, 
Heerwart in Linde’s Zeitfhr. .Bd. XII. ©. 150. u. 151. not. 1. 
Inſonderheit bekämpft die entgegengefegte Meinung Heimbach im 
Rechtsler. Bd. X. S. 341. und v. Vangerow 1. c., welcher 
in Uebereinftimmung mit Puchta Über die Negatorienklage im Rhein. 
Muf. Bd. I. S. 165. confequent dabei verharrt, daß dem Negatorienkläger 
nie etwas weiter obliegen könne, als fein Eigenthum zu beweifen, wel: 
hes ihn von ſelbſt gegen jeden partiellen Eingriff ſchützen 
müffe,*) daher ihm niche noch der Beweis, dag dem Beklagten feine 


*) Hieraus erhellt von feldft, daß mit Recht die oben angezogene Frage, 
ob die praesumtio pro libertate oder pro possessore flärker fey, als ganz 
nutzlos von ben Meiften verworfen wird; benn was im Begriff des Eigen: 
thums liegt, bebarf Feiner Bermuthung. Damit ift nun wohl auch ein neues 
rer Schriftfteller, f. Pape über die Beweislaft bei der act. confess. und 
negator. in Linde's Zeitfchr. Ob. XVI. ©. 194., einverftanden, vertheibigt 
aber dagegen ein anderes Princip nah Schmweppe im röm. Privater. 8 314.: 
„daß die Freiheit von der Beweislaft lediglich durch dad Beklagten: Berhält: 
niß beſtimmt werde.“ Die deutſchen Gerichtsbdfe find bald biefer balb jener 
Meinung zugethan. 3. B. den Grundfag, daß dem im Befig befindlichen 
Beklagten gegenüber der Negatorienkläger beweispflichtig fey, hat das O. A. ©. 
in Lübeck in neuerer Zeit aboptirt, f. Hamburger Samml. Bd. I. 2. 1. 
©. 68., eben fo das Dbertribunal in Stuttgart, f. Hufnagel Mittheil. 
aus der Praris der Würtembergifchen Givilgerichte N. F. 9. I. S. 35., un 
geachtet bei den Würtembergifchen Gerichten früher bie entgegengefeste, auch 
von Goͤſchen in ben Borlefungen über das gem. Civilr. Bd. II. S. 67. 
vertheidigte Ihefis des D. A. ©. des Herzogthums Raſſau und bed Groß: 
berzogthums Heſſen große Stüge gefunden hatte, |. Hufnagell.c. — 
Die Praris des D. A. ©. in Bayern ſchwankt noch unentfchieben zwiſchen 
ben beiden entgegengefegten Meinungen, f. Blätter f. Rechtsanw. Bd. AX. 
S. I8ı. 


% 
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Servitut zuftche, zugemuthet werben könne. Die Stüse, welche bie 
Gegner in den von ihnen angerufenen Beweisftellen zu finden glauben, 
wird nämlich mit Folgendem emtkräfter: 


a) Die 1. 15. D. 39. 1. ſpreche blos von Ungehorfamsfolgen, in dem 
Sal, da Derjenige, welcher wegen einer angemaßten serv. altius 
non tollendi mit der Negatorienkiage belangt worben mar, con- 
tumax geweſen; nach dieſem Geſetz hätte nämlich — waͤre ber 
Verklagte nicht ungehorfam geweſen — ber Kläger fein Eigenthum 
bemweifen müſſen, und hätte er biefen Beweis nicht erbracht, fo 
wäre er abgewiefen worden, felbft wenn der Beklagte den Beweis 
des Seroitutenrechts nicht erbringen Eonnte, 1. 5. pr. in f. D. 
7. 6. Diefen Vortheil verliert nun der ungehorfame Beklagte, 
indem er jest unter feiner andern Vorausſetzung ein fiegreiches 
Urtheil erlangen kann, als wenn er wirklich die Eriftenz des be 
baupteten Servitutrechts darthut. 

b) Die 1. 8.8 3. D. 8. 5. enthalte gar nichts über die Beweislaſt, 
da fie blos die Frage Über den Befisftand berührt. 

c) Die Analogie, welche man aus ber Beftimmung ber 1. 14. D. 
22. 3. und 1. 7. 8 5. D. 40. 12. von der Beweislaft über die 
Sreiheit eines Menfchen hernimmt, ſey unpaffend. Wenn fich 
nämlih Jemand faktifh in Sklaverei befindet, fo verftehe ſich 
wohl von felbft, daß er die Behauptung feiner Freiheit (d. i. des 
Eigenthums über fich felbft) ale das Fundament feiner Klage be: 
weifen müſſe. Ganz anders fey es aber bei der Negatorienklage, 
denn bei dieſer fey ja nicht die Sreiheit feines Eigenthbums, fon: 
dern das Eigenthum felbft *) dus Fundament der Klage, und habe 
Kläger dieſes bewiefen, fo brauche er nichts weiter zu beweifen. 
Nur dann, wenn er die Servitut ale einmal eriftent zugefteht, 
aber deren Erlöfhung behauptet, muß er dieſe als feinen Klag⸗ 
grund beweifen. 

Mit der confefforifchen Klage könne es folgerecht auch nicht andere 
feyn, als daß der Kläger die behauptete Servitut, er mag fih nun in 
deren Befig**) befinden oder nicht, beweifen müſſe, ſ. Glück P. C. 


— — — nn 


*) Daß hier auch die actio Publiciana dienen fönne, wenn eine quasi 
traditio der Servitut flattgefunden bat, ift unbezweifelt, f. Madeldey 
Lehrb. d. h. R. R. 8 ?93., Puchta Kehrb. der Pand. 8 16°., Luden Lehre 
von ben Servituten S 100. S. 280. 

**) Man fullte wohl glauben, der Beſitzer der Servitut Fönne bie Gons 
fefforientlage eben fo wenig anftellen, als ber Beſitzer einer Lörperlichen Sache 
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Bd. X. ©. 288., und außerdem noch, wenn er eine Realſervitut in 
Anfpruh nimmt, ihm aud ber Verweis feines Eigenthume*) an 
ber herrſchenden Sache, im Fall dieſes in Widerſpruch gezogen iſt, 
obliege.”*) Go richtig dieſe Grundfäge auch find, fo wenig ift doch der 
Rath zu verwerfen, welhen Schmidt in den hinterlaffenen Abhandl. 
Bd. I. ©. 223. dem NMegatorienkläger gibt, ſich nidye mit vielerlei 


bie Vindicationsklage; allein bie Binbication einer Servitut bat allerdings 
etwas Abweichendes, ſ. 8 2. J. 4.6. — Glct P. C. Bd. IX. 8 620. ©. 1., 
v. Hartitz ſch Entfheibungen no. 379. 

*) Richt blos feines Befiges, wie zuweilen angenommen wirb, f. Strus 
ben vechtl. Bedenken Thl. IV. no. 105., Berger Oecon. jur. Lib. II. 
tit, IIT. th. 22. not. 6., f. dagegen 1. 2. $ 1.1.6.8 3.D.8. 5., wonach 
Kläger, wenn auch gleich nicht zum firengen Beweis bes Eigenthums, doch 
sur Darlegung eines zur Mebertragung geeigneten Titels gehalten ift, ſ. v. Bars 
tief Entfcheibungen no. 378, 

*") Die oben vorgetragenen Grundfäge müflfen auch den Ausſchlag geben 
bei der actio negatoria restrictiva, welche der Gigenthümer der dienenden 
Sache gegen ungebührliche Ausdehnung einer an ſich zugeftandenen Servitut 
gebraucht, ſ. W. H. Puchta über die gerihtlihen Klagen 8 81., Höpfner 
Inftitt. Comm. & 388. not. 2. Die Anftchten find zwar auch bier verfchies 
den. Slüd im P. C. Bb. X. ©. 259. und Schmidt in ben hinterlafles 
nen Abhandl. pralt. Rechtömaterien Bd. I. ©. 223. nimmt an, ber Nega⸗ 
torientläger müſſe die von ihm behauptete Einfchränkung ber zugeſtandener⸗ 
maßen eriftenten Servitut barthun, cf. Leyser Sp. 109. Med. 7., Sp. 416. 
Med. 1. Sp. 417. in Coroll. Allein das Zugeftänbniß der Servitut befreit 
den Servitutberechtigten nur in fo weit von ber Beweistaft, als er nicht 
über ben gemeinrechtlihen ober Ianbeögebräuchlichen Inbegriff der Servitut 
ober über beren durch das Herkommen genugfam beftimmten Umfang hinaus 
ſchreitt, Hommel Rhaps. Vol. I. Obs. 34., Weißgerber in Linbe's 
Beitfhr. Bd. XVII. S. 299. Daß man fich flatt der Negatorienklage auch 
ber Provocationsflage bedienen Eönne, f. v. Hartitzſch Entfheidungen no. 
328., ift der richtigeren Meinung gemäß, daß letztere nicht blos ein fubfibiäres 
Rechtsmittel fey, Breitenbach im civiliſt. Archiv Bb. IV. ©. 65., Gott 
schalk Disc. for. T. III. Cap. XII. pag. 158. 

Hier Tann auch noch die Frage aufgemorfen werben: wenn das @igen- 
thumsrecht, in welches fih ein Anberer einen Eingriff erlaubt, mehreren Pers 
fonen gemeinfchaftlich zufteht, iſt dann jeder Miteigenthümer zur Anftellung 
der negatorifchen Klage in solidum befugt? 

Rüuͤckſichtlich der confefforifhen Klage iſt bie bejahende Entſcheidung in 
1.4 83. D.8. 5. ausbrüdtich enthalten. Ste muß aber wegen Gleichheit 
bes Grundes, welcher In ber Untheilbarkeit der Eervituten Liegt, auch für 
die Negatorienklage gelten, inbem bie Freiheit einer Sache nicht minder ben 
Charakter der Untheilbarkeit an fi trägt, Ghüſcck P. C. Bb. X. ©. 235. 
Erf. der jurift. Karultät zu Gdttingen in Seuffert's Archiv Bd. VII. 
H. 3. S. 340. 
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Afferten zu befafien, wie z. B., daß er fich fett Längfter Zeit im Beſitz 
der Freiheit befinde, daß der Beklagte ſich bie Dienſtbarkeit heimlich, 
bittweife oder mit Gewalt anmaße; denn baburcd) gibt er felbft zur Ueber: 
bürdung mit Beweifen Anlaß. 


b) Poffefforifhe Rechtsmittel. 


Rückſichtlich diefer wird auf die in diefem Bande vom Beſitz 
und Sachenrecht Kap. I. $ 7. &. 45. ff. enthaltene Erörterung ber 
poffefforifchen Interdicte zurüdverwiefen. 


8 7. Servitutenühnliche Rechte. Deutſchrechtliche Reallaſten. 
Vorbemerkung. 


Bei der Reallaſt,“) als einem ber ächt deutſchen dinglichen 
Rechtöverhältniffe, flehen, ald Recht und Pflicht aufgefaßt, zwei 
Perfonen zu einander in einem obligatorifchen Verhältniffe, deſſen 
Grund (causa) nicht ein Vertrag, fondern lediglich ber Beſitz eines 
Srundftüds auf Seiten des Verpflichteten ift, und da ber Beſitzer 
als folcher, d. h. ohne daß er darüber irgend mit dem Berechtig⸗ 
ten fich zu benehmen braucht, gleichfam ex lege dem Berechtigten 
verpflichtet wird, fo liegt gerade in biefem ftillfehweigenden Ueber: 
gehen beftinnnter pofitiver Verpflichtungen von Einem auf ben 
Andern, nah dem bloßen Wechſel des Befitzes in den Grund: 
ſtücken, das Griterium der Reallaft. 

Wohl find dem römifchen Rechte Reallaften nicht fremd; es 
fommen vielmehr in bemfelben Beifpiele vor, wo einzelne 
Staatd: und Communallaften ald Reallaften erfcheinen. So heißt 
es 3. B. von der Grunbfteuer in 1. 7. pr. D. de public. (39. 4.) 
in vectigalibus ipsa praedia, non personas conveniri. Auch 
gehören hierher die zum Bellen bed Staats zu leiftenden Spann- 
bienfle (angariae), f. 1. 1. C. de cursu public. et angar. et 
parang. (12. 51.). Daffelbe gilt von den durch ben Communal- 


*), In alten Urkunden servitium reale genannt. Dunder bie Lehre v. d. 
Reallaften S. 61. gibt folgende Tefinition: „Eine Reallaft ift die Derpflihtung 
einer unbewegliden Sache, wodurch biefelbe als Subject einer zum Beften 
einer Perfon ober eines Grundſtuͤcks vorzunehmenben Leiflung erſcheint.“ 
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verband begründeten Laften der Grunbftüde, 3. 8. den Koften zur 
Erhaltung der öffentlichen Anftalten, ald Cloaken, Wafferleitungen, 
Wege ꝛc., 1.6.8 4. 5. 1. 18. $ 21. 25. D. de muner. (50. 4.) — 
l. un. $ 3. D. de via public. (43. 10.). Aber unbefannt find 
bem römifchen Rechte bie in das Gebiet bed Privatrechtd gehören: 
ben, in Deutfchland fo häufig vorkommenden Reallaften, was ſich 
baraud erklärt, daß bie Verhältniffe, welche diefer Art von Real: 
laften ihre Entftehung gaben, dem germanifchen Rechte eigenthüm: 
ih find. Eben der Umftand, daß das römifche Recht diefe Ber: 
bältniffe nicht Fannte, macht ed begreiflich, daß über die Natur 
berfelben viele Streitigkeiten entflanden, *) indem man 
A. entweder den Charakter eined Forberungdrechtd zum Grunde 
legte, fubjectiv=dingliche Rechte (ein wahres juriftifches Am: 
phibium), oder 
B. einen dinglichen Charakter ald Hauptmerkmal auffaßte, und 
zwar entweber 
a) diefe Laſten ald servitutes in faciendo ober 
b) als eine eigene Art der dinglichen Rechte neben Servi⸗ 
tuten und Pfandrecht aufftellte, oder 
C. eine Unterſcheidung der mit Proprietätdrechten an dem Gute 
verbundenen von den ohne diefe Rechte vorkommenden Real: 
laften machte, ober 
D. dad Recht auf die Realleiftung ald Pertinenz ded Rechts an 
dem pflichtigen Grundftüde anfah, oder 
E. fie in drei Klaffen, 1) nach Analogie der Emphyteuſe, 2) der 
Servituten, 3) ber reinen Zorderungdrechte theilte, oder 
das Grundſtück ald den Schuldner anſah, fo daß der Befiker 
nur dad Gut repräfentirt. Vergl. hierüber die Monographie 
von Dunder, die Lehre v. d. Reallaften in ihren Grund: 
zügen bargeftelt. Marburg 1837., Mittermaier Hanbb. 
des deutich. Privatr. (6. Ausgabe. 1842.) Bd. I. $ 466., 
Maurenbrecher deutſch. Privatr. Bd. I. $ 323., Albrecht 
die Gewere $ 18. 
Reallaften, Srundlaften, onera realia, heißen ewig wie: 
derfehrende Leiflungen (ewige Laften), welche der Beſitzer 
eined Grundftüdd als ſolcher, d. h. wegen feined Beſitzes, zu 


4 


F. 


*) Vergl. unter Anderen Bollgraff im Beilagenheft zum IX. Bde. bes 
civiliſt. Archivs. 
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erfüllen bat. Aus der oberfien Idee des Inſtituts ber Real: 

laften, nach welcher dad ganze Rechtöverhältniß durch ben 

Beſitz bedingt ift, folgen von felbft die nachſtehenden Säge: 

1) daß die Verbindlichkeit des Beſitzers aufhört, wenn er den 
Beſitz freiwillig aufgibt (derelinquirt), f. 1. 3. C. de fund. 
patrim. (11. 61.), Dunder a. a. DO. (©. 78.), oder fonft 
verliert, unb daß fie 

2) micht eher beginnt, ald bis deſſen Beſitz anfängt; ed genügt 
bierbei, wenn auch nur einmal die Pflicht wirklich geleiftet 
worden, c. 31. X. de decim. 

3) daß bei Subhaftationen die Werpflichtung, weil fie eine 
bingliche, d. h. gegen jeben Beſitzer gehende ift, nicht 
verloren geht; denn die Pflicht, Reallaften zu leiften, iſt 
ungertrennlich von dem pflichtigen Grundſtücke, Mitter: 
maier a. a. O. 8 174. no. 4, Hänfel bie Lehre vom 
Auszug ©. 135. 177. (Leipzig 1834.) 

4) daß beim Goncurfe des Beſitzers die Mafle der Gläubiger 
die Verpflichtung übernehmen muß, fo daß auch die Leiflun: 
gen aud Reallaften, wie andere laufende Abgaben, yräftirt 
werden müflen; nur daß bier, im Goncurfe nämlih, ein 
Vorzugsrecht erft dann angenommen werben kann, wenn es 
die Landesgeſetze ausfprechen, Schweppe Conc. d. Gläubi: 
ger S. 70., Sründler Polemik Bd. 1. S. 299., Einert 
Erörterungen einzelner Materien ded Givilrechtd (Dresden 
1840.) no. 4. Deshalb bemerkt auch Pfeiffer in feinen 
praktifchen Ausführungen Bd. IV. ©. 140.: „Eine ber 
„wichtigften Zolgen der Eigenfchaft ber Leibzucht als 
„einer Reallaft des damit befchwerten Guts ift, baß biefes 
„nicht ohne die Verbindlichkeit zu diefer Leiſtung veräußert, 
„und au nur mit diefem Vorbehalte ein öffentlicher Ver⸗ 
‚Lauf wegen Schulden bed neuen Gutöbefigerd flattfinden 
„kann. Daß bei einem öffentlichen Verkauf des Guts die 
„Auszugsleute fich wegen ihre Auszugs (Leibzucht ober 
„Winkel und Ausnahme) mehr an die Kaufgelber, ald an 
„das Gut felbft zu halten verbunden wären, wie bie Leip⸗ 
„ziger Zuriftenfacultät in einem, von Klingner in der 
„Sammlung zum Dorf: und Bauernreht Thl. I. Kap. 20, 
„F 1%. und Beil. 221. mitgetheilten Erkenntniffe v. 3. 
„1722. auögefprochen bat, ift bereitö von dieſem Schrift: 
„ſteller felbft widerlegt worden.‘ 

v. Holsfchuher, Handbuch IL. 2. Aufl. 24 
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5) daß Derjenige, welcher die Kaften erweislich trägt, einen 
weiteren Beweis feined Beſitzes im Prozeffe nicht zu er: 
bringen braucht, Brockes sel. Obs, for. no. 39., und 
ſowie der Berechtigte fich in fo fern 

6) zur Sache activ Iegitimiren muß, als er nachweift, daß er 
noch das berechtigte Gut befist oder dad Amt befleidet, an 
welches dad Recht geknüpft ift, 5 B. wenn Binfen oder 
Zehnten ald Einkünfte einer Pfarrei beſtimmt find, fo liefert 
er eben fo die yaflive Legitimation dadurch, daß der von 
ihm in Anfprudy Genommene Befiger des pflichtigen Grund: 
ftüds iſt; 

7) daß die ganze Neallaft jeder Beſitzer trägt, welcher bie 
Nusungen ded Grundflüds zieht, Hagemann Landwirth: 
ſchaftsrecht S. 308., ohne Unterfchten, ob er mit einem 
dinglichen oder mit einem bloßen perfönlichen Rechte befikt. . 
Nur der Pächter ift davon gemöhnlich audgenommen, weil er 
nicht allein, fondern ber Pachtherr mit ihm an den Nutzungen 
Theil nimmt. Vergl. 1. un. $ 3. in f. D. de via publica 
(43. 11.), Maurenbrecher Lehrb. des deutfch. Privatr. 
Bd. I. $ 321. Mittermaier a. a. O. Bd. I. $ 172. 
no. 9. flimmt im Wefentlichen damit überein, indem er bie 
Klage da, wo bie Laft mit den auf den Grundflüden ge: 
wonnenen Früchten zufammenhängt, gegen Jeden (felbft den 
bloßen Detentor), der die Krüchte des Guts bezieht, bei ben 
übrigen Laſten nur gegen Den richten läßt, der im eigenen 
Namen befikt. 

Die Entftehung der deutfchen Reallaften läßt ſich auf vielerlei 
Quellen zurüdführen: a) auf die vormalige Leibeigenfchaft; b) auf 
Vergeltung der Verleihung von Gütern und Grundftüden zu Bau: 
recht und Eigenthum ; c) auf Vogtei- und Gerichtäherrfchaft; d) auf 
die Kirchengewalt, in Betreff von Zehnten ıc. 

In Anfehung der Frage: was für Präftationen unter den 
Begriff von Reallaften zu fubfumiren feyen, find die Meinungen 
zwar größtentheild verfchieden; doch ziemlich allgemein als ſolche 
anerkannt find: 9) Grundftenern*) und Landfolges 2) Gemeinde: 
laften, fofern fie auf Grundſtücke radicirt find; 3) die Deich» und 
Siellaſt (Siele, Schleufe) ; 4) der census realis, und zwar ent: 








”) Abweichend iſt bier aus unerheblichen Gründen Bollgraff im civil. 
Archiv Bd. IX, Beil. ©. 177., f. dagegen Dunderl. c. $ 39, 
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weber constitutivus (3. B. burch den Rentenkauf) ober reserva- 
tivus, wenn ber Eigenthümer bei Uebertragung bed Eigenthumd ben 
Zins fich vorbehält oder bei Verleihung bed Guts ben Zins zur 
Anerkennung des bei dem Zinsherrn zurücdbleibenden Obereigen⸗ 
thums reſervirt, ſ. Runde deutſch. Privatr. $ 505., Mitter: 
maier $ 156., Eichhorn $ 164. 252., Maurenbrecher 
$ 264. — 5) der emphpteutifche Canon, *) f. Albrecht die Gewere 
©. 184., Maurenbreder $ 265. — 6) der Lehendienft, f. 
Eichhorn $ 164., Philipps Grundſätze des beutfch. Privatr. 
hl. II. ©. 93.”*) — 7) die bäuerlichen privatrechtlichen Laſten, 
ſ. Eihhorn $ 161., Maurenbrecher $ 264., Albrecht die 
Gewere S. 177., Hagemann Landwirthſchaftsrecht $ 251 ıc., 
welche jedvoh Dunder in der Lehre von den Reallaften $ 50. 
nur in fo fern ald Reallaften anerkennt, ald fie nicht auf den 
Srund eined Leihvertrags gefordert werden. — Indeſſen wird auch 
in biefem Falle ungefähr diefelbe Folge dadurch hervorgebracht, daß 
jeber neue Befiker dad Gut aus den Händen bed Obereigenthümers 
empfangen muß. Der Gutöherr Tann fofort, wie auh Dunder 
l. c. anerkennt, verlangen, daß der neue Erwerber bed Eolonatd 
den mit bem Vorgänger abgefchloffenen Leihvertrag erneuere, und 
bie darin verfprochenen Leiſtungen auch feiner Seits übernehme, 
und hat, wenn er ſich weigert, bie Stlagen gegen ihn, welche ihm 
als Eigenthümer überhaupt zuflehen. Auch ift die Beflimmung, 
daß der Erbleihemann fein Recht am Golonate nur mit Einwilli: 
gung des Gutsherrn veräußern könne, ald Regel des gemeinen Rechts 
anerfannt, ſ. Dunder I. c. ©. 201., Eihhorn $ 259. 
Mehreren Zweifeln ift ed unterworfen, ob außer bem Falle, 
wo Hausgeſetze es verfügen, Apanage und Witthum, wie von 
Mehreren gefchieht,***) den Reallaften beigezählt werben dürfen. 








) Dunderl.c. 8 48, erkennt benfelben,, ſowie das solarium bei der 
superficies, nur für contractliche Leiftungen und deshalb nicht für Real⸗ 
laften. _ 

*) Aus dem Grunde, weil fie auf dem Inveftiturvertrage beruhen, ers 
kennt jedoch Dunder fie nur für perfönliche Berbindlichkeiten. 

”) Siehe Maurenbrecher beutfch. Privatr. $ 574, Kind Qu, for. 
T.L c. 20., Mittermaier beutfh. Private. 8 400., Eihhorn 1. c. 
Doc ift der Standeögebraud bes hohen Adels wohl nicht in Abrebe zu ſtel⸗ 
ten, f. Köhler Handb. des deutfch. Privatfürftenrechtse S 119., insbeſondere 
in Folge der nach Art. 14. ber Bundesacte bei den Mebiatifirten bes hoben 
Adels jegt nothwendigen Beflätigung der Hausgeſetze. 


% 
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Daffelbe gilt von Abſchoß und Nachfteuer foweit dergleichen noch 
nach ber beutfchen Bundesacte in Deutfchland beftehen Tann. 
Manche erkennen fie ald Reallaften, weil fie auf dem Vermögen 
ald einem Ganzen haften; f. Ortloff Grund; $ 241., dagegen 
Dunder l.c. $ 47. Bodmann innered Xerritorialverhältniß 
bed Abzugs⸗ und Nachfleuerrechtd S. 288. 


Bon bänerlihen Laſten im Allgemeinen,*) inöbefondere 
Grundzinfen**), Schutzgeldern. 


1) Haften mehrere Befiter eines mit Reallaften belegten Guts 
oder mehrere Grundeigenthümer einer mit einer gemein: 
fchaftlihen Abgabe belafteten Flur in solidum ober pro 
rata ? 

2) Sind die Gutönachfolger für die von ihrem Worbefiker in 
Rückſtand gelaffenen Reichniffe einzuftehen verpflichtet ? 

3) Was für Klagen find zur Verfolgung einer Reallaft gegen 
den Beſitzer des pflichtigen Guted gegeben ? 

4) Am häufigften find die deutfchen Reallaften durch Herkommen 
begründet, und daß fie auch durch Vertrag und teftamen: 
tarifche Beflimmung erworben werben können, läßt fich 
wenigftend unter gemwiffen Bedingungen annehmen, indeffen 
ift doch Die Frage natürlich, wie kann ein bloßer Vertrag 
feine Wirkſamkeit auch auf Dritte erflreden, und jeden 
Gutönachfolger gleichfalls verbinden ? 

5) Können Reallaften auch durch Verjährung erworben werben, 
und welcher Zeitraum tft dazu erforderlich ? 

6) Da die Zeit der Leiflung oder der Fälligkeit einer Reallaſt 
häufig nur auf Herkommen beruht, fo fragt ſich, ob der 


”) Diefe können, nachdem fie in Deutfchland faft überall in ber neueren 
Zeit dur Ablöfung und Umwandlung befeitiget find, wohl nur um bes 
rechtshiftorifhen Zufammenhangese willen in Betrachtung gezogen werben. 
Gaͤnzlich aber dürften hier wegfallen bie Mortuarien. Diefe urfpräng: 
ih aus der Körigkeit entfprungenen, nad und nad auf die Gutsherr⸗ 
haften übergegangenen Leiſtungen (Kurmebe, Befthaupt, Kallrecht, tobte 
Hand, Baulebung, Büttheil, auch Todtlaib. Zobtlaib) werben insgemein als 
eine perfönliche Laſt betrachtet. Wo fie nicht als eine mit ber Leibeigenfchaft 
zufammenhängende Abgabe mit oder ohne Entfchäbigung aufgehoben find, 
muß auf die befonderen Landesgeſetze und Gewohnheiten verwiefen werben. 

**) Vergl. folgendes Kap. IV. yon der Emphyteufe. 
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Pflichtige durch den Eintritt dieſes Zeitpunktes von felbit 
ober erft durch Mahnung in moram verfegt werde? 

7) Kann die Berechtigung zu einer Reallaft ohne Unterſchied 
an Andere Übertragen ober abgetreten werden? 

8) Kommt ein liberatorifcher Vertrag auch dem Nachfolger im 
pflichtigen Gute zu Statten? 

9) Wenn gleih im Allgemeinen der Grundfag gilt, daß alle 
Obligationen präcid zu erfüllen find, fo fragt ſich doch, ob 
nicht die Umwandlung einer Naturalleiflung in Gelb da⸗ 
durch zum wirklichen Recht werde, daß dieſelbe durch rechts: 
verjährte Zeit gebauert hat? 

10) Wie und wo ift der Zinäpflichtige feine Natural: und Geld: 
Praestanda abzuliefern fchuldig ? 

11) Iſt der Berechtigte fchuldig, dem Pflichtigen wegen ber die 
fen betroffenen Unglüdsfäle einen Nachlaß am Census, 
d. i. an den Stiften und Gülten zu gewähren? 

12) Worin befteht der wefentliche Unterfchieb zwifchen Zins 
gütern (bona censitiva) und Erbzindgütern (bona emphy- 
teutica) ? 

13) Kann auch die Befreiung von Reallaften durch Verjährung 
erworben werben ? 

14) Kann der Erbzindlehenmann fid) dadurch, daß er das Gut 
freiwillig dem Erbzinslehenherrn heimgehen läßt, von beffen 
Laften befreien ? 

15) Wem gehört der in einem Erbzindgut gefundene Schag ? 

16) Wenn der Grundunterthan gewiffe herfömmliche Leiſtungen 
aus dem Grund verweigert, weil fie feiner Behauptung 
nach aus der in neuerer Zeit aufgehobenen LKeibeigenfchaft 
entipringen, wem liegt der Beweid ber Negative oder ber 
Affirmative ob? 

17) Wo f. g. Schuß: oder Herbergögelder hergebracht find, kann 
fie da ber Gutsherr auch von den f. g. Audträglern ober 
Binkelfigern fordern ? 

18) Reviviscirt eine durch Confolidation erlofchene Reallaft da: 
durch, daß der Berechtigte dad an ber belafteten Sache er: 
langte Eigenthum wieder veräußert ? 


Bu 1) Wenn nicht der Realberechtigte zu der Theilung des Gute 
ben Conſens ertheilt hat, fo haften für Grundbarkeitslaften bie gemein: 
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ſchaftlichen Befiger in solidam, in der Regel find aber Reallaften nicht 
wie Servituten untheilbar; Cap. 6. X. de religios. domibus. (3. 36.). 
Schwarz das Inſtitut der Reallaften S. 47. — ft von mehreren 
gemeinfchaftlihen Beſitzern eines Guts oder eines pflichtigen Diſtricts 
ein Repräfentant beftellt, welcher die einzelnen Beträge einfammelt und 
im Ganzen abliefert, fo deutet dies immer auf die fortdauernd ſolidariſch 
auf allen pflichtigen Theilen haftende Laſt; Mittermaier Grundf. 
des allgem. deutfch. Private. & 175. u. 177. (Ed. 5.), Hänfel bie 
Lehre von dem Auszug ©. 142. Der Zinsherr kann, wenn das zins⸗ 
pflichtige Gut getheilt wird, die Stellung eines Vortraͤgers verlangen. 
Zu 2) Zwar vertheidigen mehrere Juriſten die bejahende Meinung, 
Franzke var, resol. Lib. I. no. 8., Mevii Decis. P. IV. Der. 
403. P. V. Dec. 318., Runde Rechtslehre von ber Leibzucht & 60., 
Kreittmair Anmerk. zum Cod. Max. Bav. Th. IV. S. 490., in: 
dem fie nicht nur den Univerfal- fondern auch den Singular: Nachfolger 
haftbar machen wollen. Sie beziehen nämlich die den fiscus rückſichtlich 
der Steuern begünftigende 1. 7. D. de puhl. 39. 4. und 1. 36. D. de 
jare fisci 49. 14. auf alle Reallaften. Neuerlih wird diefe Meinung 
auch von Dunder Lehre v. d. Reallaften $ 36. mit größerem Gewicht und 
firenger Conſequenz vertheibigt. Der Berufung der Gegner auf 1. 7. pr. C. 
de censibus (11. 57.) und 1. 2. C. de fundis rei privatne (11. 65.) 
fegt ec entgegen, daß 1. 2. C. eit. nur von contractlichen Leiftungen 
fpreche, für welche (3. B. wenn auf den Grund eined Leihvertrags der⸗ 
gleichen von dem Inhaber eines dominium utile gefordert werden) ber 
Nachfolger allerdings nicht einzuftehen babe, die 1. 7. cit. aber gar nicht 
anwendbar fey, weil fie blos von dem befonderen Kal handle, wo Se: 
mand ein vom Worbefiger verlaffenes Grundftüd vom peraequator über: 
nommen babe; denn ba würde fich freilich Niemand zur Uebernahme 
gefunden haben, wenn er bie Laften vom Vorbeſitzer her hätte Überneh- 
men müffen. In Betreff eigentlicher Reallaften müſſe man nothwendig 
annehmen, baß fie auf dem Grundftüd haften bleiben, weil dieſes das 
verpflichtete Subject ſey, daher dem Beſitzer, welcher die Rüditände nicht 
abführen will, nichts Übrig bleibe, als das Grundſtück zu berelinquiren 
und dem Berechtigten zu feiner Befriedigung zu Überlaffen. Roßhirt 
im civiliſt. Archiv Bd. VIII. S. 60. unterfcheidet, ob die Leiftung des 
Vorbefigerd wegen Nichtanerfennung des Rechts oder nur morose aus: 
geblieben if. Im erften Fall gehöre die Nachleiftung zur omnis causa, 
weshalb wenigftens ber malae fidei possessor für die Rüdftände hafte. 
Im zweiten Fall trete der Geſichtspunkt der mora und der damit ver: 
bundenen culpa ein, welche die Sache perſonell, mithin für den Nach⸗ 
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folger unverbindlich mache. Die meiſten neueren Rechtslehrer entſcheiden 
ſich jedoch indiſtinct für die Negative, wofern nicht eine Hypothek für 
die Reſte durch beſondere Geſetze gegeben iſt, ſ. Thomas Fuldiſches 
Privatr. Th. I. S. 274. (denn gemeinrechtlich läßt ſich ein Unterpfands⸗ 
recht derſelben wohl nicht behaupten; J. 81. 9 1. D. 18.1., Glück 
P. C. Bd. XIX. S. 58. Maurenbrecher deutſch. Private, Thl. 1. 
©. 298., Gründler Polemik d. german. Rechts Thl. I. ©. 208.), 
oder die Rüdftände in dem Hypothekenbuche eingetragen find; Schwarz 
.e. S. 48, Mittermaier I. c. & 175., Boehmer J. E. P. 
L. 11. Tit, 26. $ 24, Eichhorn deutſch. Private. $ 166. — 
Außerdem geht das onus reale zwar auf den Singular, wie auf ben 
Univerfal-Nachfolger über, und erlifcht auch nicht durch die Subhaftation 
des Butt; Leyser Spec. 236. Med. 7., Mittermaierl. c., 
$ 174. — aber für die einzelnen Praestanda, oder für den Ertrag 
bes mit einer dinglichen Klage allerdings zu verfolgenden Rechts haftet 
der Erſtere nur von feiner Befigzeit an, und wenn fich im laufenden 
Jahr der Befig getheilt hat, wenn nämlich während beffelben ein Nach- 
folger eingetreten ift, für da6 ganze laufende Jahr. Denn vor ber Ver 
fallzeit konnte der Berechtigte die Erhebung nicht vornehmen, es kann 
ihm daher nicht zugemuthet werden, fih im Fall einer Befigveränderung 
sugleih an den Worbefiger zu wenden, vielmehr iſt die Vertheilung 
lediglich Sache der Beſitzer unter fi; f. die in v. Hartigfch Entſchei⸗ 
dungen zc. &. 1. angeführten Appellations: und Oberappellationsgerichtl. 
Erkenntniffe. — Dunders Anfihten fleht die auffallendſte Schwierige 
keit bei rückſtaͤndig gebliebenen Frohnen und Zehnten entgegen. Rich⸗ 
tiger fcheint daher der Grundſatz, daß bie Verpflichtung zu Reallaſten, 
wie wir im Eingang bemerkt haben, fhlechthin durch den Beſitz bedingt 
ſey, folglich weder rückwärts noch vorwärts fich Über die Beſitzzeit hin- 
aus erſtrecken Lönne ; vergl. Maurenbrecher Lehrb. d. h. gem, deutſch. 
Rechts $ 249. u. 250. 


Zu 3) Die fälligen Leiftungen werden durch eine aclio in rem 
sceripta eingefocdert.*) Nach Analogie der Servitutenklagen wird durch 
die confefforifche oder negatorifche Klage entweder das Recht dazu be- 
bauptet, ober die Berbinblichleit verneint; Schwarz 1. c. ©. 51. 
Der Negatorienkläger hat auc hier in der Megel nicht den Beweis der 
von ihm behaupteten Freiheit zu übernehmen, doch find die Fälle zu: 


2) Rah Dunder |. c. 6 23. dient auch zu diefem Zweck act. confess. 
utilis. Kür die durch einen Vorbehalt bei Uebertragung bed dominium utile 
entflandenen Reallaften findet bie Gontractöflage Statt, l. c. S. I11, 
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weilen fo geartet, daß er fich gleichwohl einer Beweislaſt nicht entziehen 
tann; 3. B. wenn das Gut, auf welchem eine gewiſſe Reallaſt haftet, 
unbeftritten in eine Klaffe von Gütern gehört, welche eben durch biefe 
Art der Belaftung von andern Arten von Gütern nach ber Landesver: 
faffung unterfchieden ift, fo muß der Läugnende die Ausnahme von ber 
Regel beweifen, forwie wenn der Univerſal⸗Zehent auf einer gewiſſen Flur 
beurkundet ift, derjenige, welcher ſich des Zehents weigert, eine Exemtion 
beweiſen müßte. Es unterliegt endlich in Kolge des allgemein anerkann⸗ 
ten praßtifchen Bedürfniſſes einem Zweifel, daß der zu einer Reallaft 
Berechtigte auch poffefforifche Rechtsmittel, namentlich das interdict. 
uti possidetis und die Spolienklage gebrauchen könne;“) f. v. Sa: 
vigny Recht des Befiges 5 49. Eichhorn deutſch. Private. $ 166. 

Zu 4) Diefe Schwierigkeit wird dadurch gehoben, daß man ben 
Vertrag oder die legtwillige Beftimmung in die Öffentlichen Bücher ein: 
tragen läßt, welche nach Landesgefegen zur Begründung dinglicher Rechte 
eingeführt find, oder diejenigen Formen beobachtet, welche bei Verträgen 
über Immobilien und denfelben gleich geachtete Gerechtigkeiten dem alt: 
deutfchen Inſtitut der gerichtlichen Auflaffung gemäß nad gemelner 
deutfcher, durch Particularrechte beftätigter Gewohnheit eingeführt find. **) 
Mittermaier 1. c. $ 196., Pfeiffer prakt. Ausführungen Bd. 1. 
S. 155. ꝛc, W. H. Puchta über die gerichtlichen Klagen S. 808. 
Hängen die Reallaften mit einem Proprietätsrecht zufammen , fo hat «6 
wohl am wenigften Anftand; f. 1. 20. $ 1. D. 41. 1. quotiens autem 


*) Die älteren Zuriften gaben auch das interd. unde vi zur Wiederer⸗ 
langung ber durch Verweigerung ber Leiftung entgogenen juris quasi po2sessio, 
f. Gaill Obs. II. 10. no, 5. U. 75., wovon jebody bie Neueren, weil 
fih bier Eeine gewaltfame Dejection denken läßt, mit gutem Grund 
abgegangen find; f. v. Savigny Bells $ 46., Roß hirt im civilifl. Archiv 
Bb. VIII. &, 60. Gegen dad remed. spolii findet aber biefes Bedenken 
nicht Statt, weil es nicht, wie Roßhirt I. c. &. 65. annimmt, nothwenbdig 
eine gegen den Berechtigten verübte Gewalt vorausfegt; f. can. 3. C.3. qu. IJ. 
verb.: „per quascungue injustas causas.“ 

**) Nachdem bie aus der gerichtlichen Auflaffung im älteren beutfchen 
Hecht hervorgegangene Gewere im neueren Rechtszuſtand verfhwunden if, 
tft nämlich die Frage, ob eine Reallaft aus einem Vertrag entftehben Zönne, 
aͤußerſt flreitig geworben. Dafür fpriht Runde v. d. Leibzuht Th. II. 
5 36., Albrecht v. d. Gewere S. 182., Philipps Grundf. d. deutfchen 
Drivatrehts 8b. I. ©. 298., Maurenbrecher beutfch. Privatr, 6 253., 
Hommel Rhaps. Obs. 237. Nur ausnahmsweife und unter befonderen 
Bedingungen Eichhorn beutfches Private. $ 163., Mittermaier deutſch. 
Privater. 6 176., welhen Dunder in der Lehre v. d. Neallaften ze. unter 
weiterer umfänglicher Ausführung beiftimmt, 
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dominiam transfertur, ad eam, qui accipit, tale tramefertur, quale 
fait apud eum, qui tradidit; si servus fait fundus, cam servitutibus 
transit. In den Fällen, wo ein Gutsnachfolger nicht ohne gutsherr⸗ 
liche Verleihung in den Beſitz des Gutes eintreten kann, ift fchon durch 
fie die Nothwendigkeit der Uebernahme ber Reallaften im Verleihungs⸗ 
act immer neu begründet. 

Zu 5) Die frühere Meinung der Nechtögelehrten, als könne jedes 
Recht durch Verjährung erworben werden, f. Rave de praeseript, 
& 49. 50. 65. 78. bis 88., ift nun wohl allgemein als verworfen ans 
sufehen. Das römiſche Recht ſtellt hauptfählich nur in Anfehung des 
Eigenthums, der Servituten und der Freiheit den Grundſatz auf, daß 
fie duch Verjährung erworben werden können. Diejenigen Rechtsge⸗ 
lehrten nun, weldye bie Realloften unter ben Begriff von Servituten 
ſtellen, laſſen jene, wie diefe, durch fortgefeßten Beſitz in 10 oder 20 
Jahren entfliehen, ſ. Rave de praescr. & 117., Kind Qu. for. T. 11, 
ec. 71., Boehmer J. E. P. Lib. III. ut. 30. $ 41. und eben fo 
diejenigen Rechtslehrer, welche wenigftens bie von Servituten geltenden 
Grundfäge auf die beutfchrechtlichen Reallaften für anwendbar erachten, 
wie Maurenbrecher deutſch. Private. 5 253. Diefe Ausdehnung 
buch Analogie auf deutfchrechtliche Reallaften wird aber von Mehreren 
ſ. Dunder I. ce. $ 28., Thibaut Über Befis und Verjähe. $ 37., 
durchaus für unzuläffig erachtet, wo nicht Landesgeſetze dafür fprechen, 
wie 5 3. in Sachſen eine Verjährung von 31 Jahren 6 Wochen und 
3 Tagen ausdrüdlich ſtatuirt iſt; ſ. Haubold Lehrb. d. Sächſ. Rechts. 
Für die Anſicht, daß bei deutſchrechtlichen Reallaſten der Verjaährungs⸗ 
erwerb nicht nach den Grundſätzen von Erſitzung der Servituten, ſondern 
nah) Analogie der Beſtimmungen über außerordentliche Eigenthums⸗ 
Erfigung (durch 3Ojährigen Quafibefig im guten Glauben) vor fich ache, 
bat fi) auch der oberſte Gerichtshof zu München entfchieden, f. Seuf: 
fert und Glück Blätter f. Rechtsanw. Bd. XVIII. ©. 61. der Ex 
gänz. Bl. Zur VBergleihung der verfchiebenen Anfihten f. Mitter: 
maier deutſch. Private. Bd. 11. 5 196., Gerber beutfch. Private. 
F 169., Pfeiffer prakt. Ausführ. Bd. I. 8. 118. 147., Bb. VII 
©. 259. 265., Unterholzner bie gefammte Verjährungsiehre Bd. II. 
F 254., Eihhorn deutſch. Private. $ 163. ꝛc, Schwarz das In: 
ſtitut der Reallaften ©. 59., Dunder Lehre v. d. Reallaften $ 29. 

Unbeftritten ift nur fo viel: 

a) Unvordentliche Verjährung muß als unbdisputirliches Fundament 
bed Rechts anerkannt werben. 
b) Wenn auch eine erwerbende praescriptio definiti. temporis nicht 
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angenommen werben kann, fo hat doch der 30 — 40jaͤhrige Beſitz 
in gutem Glauben — vorausgefegt, daß die Leiſtung von der Art 
ift, daß fie auf Seiten ded Empfängers einen Quafibefig möglich 
macht — die Wirkung, daß er durd bie in biefer Zeit erlöfchende 
Megatorienklage nicht mehr entzogen werden kann; f. Unter: 
bolzner J. ec. Bd. 11. $ 204., Dunder |. c. 8 29. 

e) Iſt das Proprietitsrecht nach den Erforberniffen der gewöhnlichen 
Verjährung erworben, fo entfcheidet die Verjährung für das Pro⸗ 
prietätsrecht zugleich über bie Laſt, wenn bdiefe aus jemem folgt. 
Hat alfo A. das dominium directum über das Gut des B. 
folchergeftalt erworben, und zugleich während biefer Zeit gewifſe 
Srundgefälle erhoben, fo bat er auch gleichzeitig auf biefe das 
Recht erſeſſen; ſ. W. H. Puchta Über die gericht. Klagen 
S. 308., Cihhorn 1. ec. $ 164. 

3u 6) Das Herkommen hat hier biefelbe Wirkung, wie beftimmte 
Verträge. Bei verfpäteter Lieferung von Naturalgefällen hat daher ber 
Berechtigte die Wahl, Naturallieferung oder baare Zahlung nach dem 
am Berfalltag beftandenen mittleren Marktpreis zu verlangen; ſ. Mitter: 
mater 1. e. $ 179., Gebr. Dverbed Bd. V. no. 276., Dage: 
mann Landwirthfchaftsreht ©. 474. 

Zu 7) In der Regel findet die Uebertragung an Andere Statt, 
ec. 6. X. de rer. permut. (3. 9.) e. 2. X. de transact, (1. 36.) und 
hat durch einen gerichtlichen Act zu gefchehen; f. Schwarz I. c. $ 16. 

Eine Ausnahme gilt jedoch in Anfehung ſolcher Reallaften, welche 
die Natur einer Servitut haben, inbem fie entweder zum Beſten eines 
gewwiffen Grundſtücks conftituirt find, oder nur einer beflimmten Perfon 
zuftehen können, wie dies bei der particularrechtlic als Reallaſt beftehen- 
den Leibzucht der Fall ift; vergl. Runde Rechtslehre von der Leibzucht 
$ 38, Dunder l.c. ©. 164. Wo übrigens eine Uebertengung ftatt- 
findet, verfteht fi von felbft, daß baducch bie Laſt für den Pflichtigen 
nicht vergrößert werden dürfe; f. Eihhornl.c. $ 165, Schwarz J. e. 

Zu 8) Sa; pactum conventum cum venditore factum, si in 
rem constiwatur, secundum plurium sententiam et emtori prodest, 
1. 17.8 5. D. 2. 14. — 

Zu 9) Es dürfte wohl mehr Grund für die Meinung derjenigen 
ſtreiten, welche in der Annahme eines Aequivalents flatt der urfprüng- 
lichen Präftation nur eine Convention für jeden einzelnen Fall erbliden, 
wodurch alfo das Zurücdgehen auf den urfprünglichen Gegenfland, wenn 
diefer nur gewiß ift, f. v. Bülow und Hagemann prakt. Erörter. 
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Bd. IT. no. 34., Bd. VII. no, 43., nicht ausgefchloffen werben kann, 
wenn nicht 
a) eine Weigerung, biefen zu leiſten, eingetreten iſt, bei welcher ſich 

ber Berechtigte fo lange beruhigt hat, daß eine Verjährung des 
Rechte ober eine demfelben entgegenflchende Obfervan; angenom: 
men werden ann, f. Eichhorn 1. c. $ 167. a. €, Struben 
techtl. Bedenken Thl. II. no. 64., v. Bülow u. Hagemann 
l. e., Pufendorf Obs, jur. uniıv. T. 1. Obs. 3. T. 1. 
ÖOhs. 92. 1387. T. I. Obs. 160., Shwarz I. e. S. 66. u. 
67. oder 

wenn eine unvorbenkliche Verjährung eingetreten ift; f. Unter: 
holzner Verjaͤhrungslehre Bd. I. S. 240. $ 236. Indeſſen 
finden fih aud Autoritäten für bie entgegengefegte Enticheibung, 
nämlich für Zuläffigkeit der Verjährung in Folge ununterbrochen 
und gleichförmig, ohne Proteftation des Berechtigten und ohne 
daß ein Precarium fihtlih zu Grunde läge, gefchehener Leiſtung 
bes Aequivalents; f. Mittermaier 1. ec. $ 197. (Ed. 5.), 
Boehmer Electa jar. eiv. T. II. Ex. 18. $ 28., 
über das Zehentweſen $ 88. 
Zu 10) Wenn das Recht darauf einem gewiſſen Gut anbängt, fo 
muß der Pflichtige auf eigene Koften und Gefahr den Grundzins — 
und zwar bei Naturalzinfen ober Gülten in Früchten, melde auf dem 
Gute felbft erzeugt find, fofern diefe vorhanden find — auf das But, 
außerdem an den Wohnort des Berechtigten liefern, wenn nicht burch 
Herkommen ein Anberes begründet iſt; ſ. Mittermaier I. c. $ 179. 
Andere ale auf dem Gut gezogene Früchte kann der Grundherr nicht 
fordern, wenn dieſe auch ſchlecht find; Struben rechtliche Bedenken 
3b. II. no. 12., v. Bülow und Hagemann prakt. Erörterungen 
Bd. VII. no. 75. 

Zu 11) Man muß bier wohl zwifchen dem census reservalivus 
und constitutivus unterfcheiden. Erſterer ift nämlich ein folcher, welchen 
der Eigenthlimer fich bei Weberlaffung des Guts vorbehalten hat, wohin 
alle Abgaben an den Grundherrn zu zählen find, wenn ber Beſitzer kein 
volles Eigenthum hat. Dem auferlegten Zins (census constitufivus) 
liegt — das Gut mag nun im vollen Eigenthum des Beſitzers ſeyn 
oder nicht — ein anderes Verhältniß zum Grunde, insbefondere Vogtei, 
Schutz, Gerichtsbarkeit und andere Rechte, 3. B. für die Erlaubniß, 
Lefeholz zu fammeln, ober im Wald zu grafen (Laubhühnerzins, Weide: 
hühnerzins). Häufig war aud im Mittelalter ein Vertrag gebräuchlich, 
wonad Einer dem Andern eine Summe Geldes vorfhoß, und fich da: 


bh 


— 
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gegen auf deſſen Gut einen jährlichen Zins verfchreiben ließ (Rentenkauf, 
Gültenfauf). Der census constitutivus wird fo genannt, weil ber 
Gonftituent ihn auf ein Gut ſetzen läßt, an welchem ihm fein Eigen: 
thum zugeflanden war. An allen Binfen folder Art kann in der Regel 
fein Nachlaß gefordert werden; am census reservativas wird unbeftritten 
ein Nachlaß dann flatuirt, wenn ber Zins mit den Früchten des Guts 
in der Proportion eines locarii ſteht, f. Eihhorn 1. c. $ 2583, 
Mittermaier I. c. $ 179., Danz zu Runde Bd. V. ©. 289. 
Außerdem kann ein Nachlaß de jure nicht ae werden, wenn nicht 
befondere Landesgeſetze es verordnen. 


Bei der römiſchen Emphyteuſe war dies beſtimmt entſchieden; J. 1. 
C. 4. 66. — Leyser Spec. 103. in f. Coroll. 4.: sterilitas, in- 
cendium, aliique casus fortuili remissionem canonis non operantur, 
Bei den beutfchen Erbzinsgütern pflegt das der loratio conductio mt: 
nommene, mithin auf das Erbzinslehens⸗Verhaͤltniß nicht paſſende Ent- 
(hädigungsprincip zum Beſten des Erbzinsmanns auch wohl auf ben 
Fall ex arbitrio boni viri ausgedehnt zu werden, wo man annehmen 
ann, daß ber Natural= oder Geldzind in compensationem fructuum 
gegeben werbe, wenn nämlich ber census in einer größeren, nach dem 
Fruchtertrag ziemlich abgemeffenen Präftation beſteht; Glück P. C. 
Bd. VII. ©. 419., Danz zu Runde Bd. V. S. 249., Lauter- 
bach Coll. th. pr. Pand. Lib. VI. Tit. 3. $ 13. — Cod. Max. 
Bav. Civ. P. IV. Cap. 7. $ 9. no. 9. In der Regel aber muß man 
annehmen, wie Danz zu Runde Bd. V. ©. 289. fagt: „kommt bem 
Erbzinsmann wahres Erbrecht und wahres Eigenthum (legteres fey ein 
volltommenes oder unvolllommenes) zu, fo kann von Erlafjung des 
Grundzinfes wegen vorgefallener Unglücksfälle die Frage nicht fepn, 
ſondern es tritt vielmehr der Rechtscanon ein: casum sentit domi- 
nus“ — f. au Bed vom Erbzinsrecht Cap. X, $ 2., Preuß. allgem. 
Lande. Thl. I. Tit. 18. $ 683. 747. bis 764. 


Zu 12) Am Zinsgut gebührt in der Megel dem Beſitzer deſſelben 
das volle, nur mit der befiimmten Abgabe befaftete Eigenthum , und ber 
Binsberechtigte ſteht mit dem BZinspflichtigen in Eeinem andern VBerhält 
niß, als wie ein Renigläubiger. Iſt aber Jemandem ein Gut vom 
bisherigen Eigenthümer zum nugbaren Eigenthum, unter Vorbehalt ge: 
wiſſer zur Anerkennung des Obereigenthums zu leiftenden Reichniſſe 
überlaffen worden, fo ift die Mebertragung eines unvolllommenen Eigen: 
thums oder die Eigenfchaft eines Erbzinsguts anzunehmen, an weldem 
bem Erbzinsmann nur das nugbare Eigenthum zufteht; Beck de jure 
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emphyteut. Cap. 1. 5 6., vergl. Preuß. allgem. Landr. Ih. I. Zit. 18. 
& 680. ıc. u. 813. x. 

Zu 18) Bezüglich deſſen, was oben $ 5. Fr. 3. u. 13. dief. Kap. S. 858. 
u.359. gefagt worden ift, mag allerdings beim census reservativus, demnach 
insbefondere bei Erbzinsiehen nad) Analogie der praescriptio feudi ans 
zunehmen ſeyn, daß zur erlöfchenden Verjährung der empbpteutifchen 
Dualität eine das volle Eigenthum involvirende Ufurpation des Erbzins⸗ 
manns und 30 — 40jaͤhrige Beruhigung des Erbzinsiehenheren erfordert 
werde, Boehmer Prince. jur. feudalis & 369., wie es auch im Preuß. 
Lande. Th. 1. Tit. 18. $ 657. u. 812. angenommen ift, fo ferne nicht 
das Recht des Lehensheren im Hypothekenbuch evident gehalten wurde, 
ef. Beck de jure emphyteut, Cap. 14. S. 375. Wenn der Erb: 
zinsmann das Gut verkauft und in der Eigenfchaft eines volllommen 
eigenthümlichen Guts trangferirt hat, fo kann der Käufer es in dieſer 
Qualität in 10 ober 20 Jahren erfigen, und ben Öbereigenthumsheren 
davon ausfchliefen; Beck |. c. 

Zu 14) Diefe Frage iſt nur in bem Fall zu bejahen, wenn das 
verlichene Sut ohne Schuld des Erbzinsmanns in einen folchen 
Zuftand gerathen iſt, daß diefer gar Beinen Mugen mehr baraus ziehen 
tann; Beck I. ce. Cap. 14. $ 3. S. 368., Leyser Sp. 105. 
Corr. 1., Gebr. Overbeck Bd. II. no. 70. und Struben rechtliche 
Bedenken Thl. II. Bed. 144. verneinen jedoch, indem fie die Grund: 
füge der römiſchen Emphyteuſe vor Augen haben, das Refutationsrecht 
oder Derelictionsrecht der Exrbzinsleute und Meyer geradezu, jedoch mit 
der ſchwankenden Limitation: „wenn fonft keine rechtmäßigen Urſachen 
dazu da ſind;“ — vergl. v. Strombed Beitr. zur Rechtswiſſenſchaft 
Deutſchlands, Abh. 3. Über die Frage: mer trägt den Schaden, wenn 
ein Erbzinsgut ganz oder zum Theil vernichtet wird ? 

3u 15) Die Meinungen hierüber find verfchteden. Dieienigen, 
weiche dem Erbzinsheren alle Rechte des Eigenthums vindiciren, welche 
er nicht ausdrücklich auf den Erbzinsiehenmann übertragen hat, eignen 
dem Erbzinsiehenhern den gefundenen Schag ganz zu, weil er nicht als 
Frucht oder Nutzung des Guts betrachtet werden kann. Hiernad kann 
ber Erbzinsmann ale folcher vom Schatz gar nichts, und als Kinder 
nur die Hälfte davon erhalten; F 39. J. 2. 1., Lauterbach Diss. 
de thesauro th. 19, u. 27., Harprecht ad $ 3. Inst. de locat, 
eonduet. no. 272., Bed vom Erbzinsrecht Kap. 8. $ 2., Nürmbergis 
ſche Reformation Tit. 25. Gef. 1. Andere hingegen eignen den gefun: 
denen Schag dem Erbzinslehenmann ganz zu, indem fie ihn zu ben 
außerordentlihen Nutzungen zählen; Strurv. Syntagma juris feud, 
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cap. 12. Aphor. 5. Carpzov. P, Il. Const. 58. Def. 6. ne. 7., 
Mittermaier I. c. Bd. I. $ 162. no. 5. ©. 397. ff., Preuß. alle. 
Rande. Th. I. Ti. 9. $ 94. Tit. 18. $ 7. Wieder Andere, vom Prin: 
cip des getheilten Eigenthums ausgehend, theilen den dem Eigenthümer 
ale jolhem zuftehenden Anfprud auf den Schag zwifchen dem Ober: 
eigenthümer und Nugungseigenthümer. Dieſes Princip ift im Deſter⸗ 
veichifehen Geſetzbuch $ 399. u. 1143. angenommen, welches übrigens 
die Eigenthümlichkeit hat, daß dem Staat 4 an dem gefundenen Schatz 
zufteht. Nach Hinwegnahme diefes fiscalifchen Drittheils befommt daher 
der Finder 4 und das dem Eigenthum des rundes zu Gute kommende 
4 void zwifchen dem Ober: und Nutzungseigenthümer gleichheitlicy ge⸗ 
theilt, fo daß Jeder & erhält, vergleiche das folgende Kapitel IV. 
Frage 7. 

Zu 16) Mittermaier im beutfh. Privat. 5 99. (92.) fagt 
hierüber: „wenn ber bisherige Leibherr Abgaben, welche vorher der Leib: 
eigene leiſtete, noch fortdauernd als gutsherrliche Abgaben verlangt, muß 
et ben Beweis ihrer von der Leibeigenfchaft unabhängigen Natur führen ; 
aber eben fo muß das Recht dem Leibeigenen zuftehen, den Beweis zu 
führen, daß eine von ihm al& nicht Leibrechtlicdy geforderte Abgabe eine 
feibeigenfchaftliche fen.” — Dabei ift nun vorausgefegt, was in ben wenig: 
ften Fällen ſich conftatiren läßt, daß auf einem bäuerlihen Verhaͤltniß 
früher der Zuftand der Leibeigenfchaft wirklich beftanden hate. Man 
wird vielmehr hier mehr als in irgend einem Fall bei dem Grundſatz 
ftehen bleiben müſſen, daß dem Befisftand die Vermuthung der Recht: 
mäßigkeit zur Seite ſtehe. Abgefehen davon, daß ber Zuftand der Leib: 
eigenfchaft in vielen Gegenden Deutfchlands feit unvordenklicher Zeit 
aufgehört hat, kommt befonders in Betracht, daß die bäuerlichen Laſten, 
welche mit der Leibeigenfchaft verbunden waren, auch in den älteften 
Zeiten ſich nicht minder auf Gütern ber Freien vorfinden. Wenn aud) 
bei perfönlichen Laften fi) noch am meiften der Urfprung aus Leibeigen- 
ſchaft vermuthen ließe, fo würde doch mit zulänglichem Grund nicht an⸗ 
genommen werden fünnen, daß in Folge der neueren Gefege, durch welche 
die Keibeigenfchaft aufgehoben worden ift, alle Arten von Dienften und 
Abgaben ceffiren müßten, welche nicht vorher ſchon bloße Meallaften 
waren. 3. B. Schuggelder find auf Gütern hergebracht, ohne daß da⸗ 
von auf den Leibzins der Leibeigenen nothwendig zu fchliefen wäre, 
f. Kreittmair Anmerk. zum bayer. Landr. Th. I. Kap. 8. $ 13, 
Frohnen, ohne die mit ber Leibeigenfchaft verbundene abfolute Dienft: 
pflihe, f. Eihhorn deutſch. Private. 8 71, Auch bei Freien wurde 
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oft vertrasemäßig *) das mortaarium und Beſthaupt ftipuliet, während 
wieder Leibeigene vorfommen, die gar kein Beſthaupt geben, f. Mitter: 
maier deutfch. Privatr. & 95. — Die neuen Geſetzgebungen find daher 
ſelbſt ſehr ſchwankend, indem fie, 3. B. das Mürtembergifche Geſetz 
v. J. 1817., alle Arten von Dienften und Abgaben, die nicht fchon 
vorher bloße Meallafi waren, bald mit bald ohne Entfihädigung auf: 
gehoben haben. 

Zu 17) Der Gutshere empfängt das Schutzgeld ober Herbergsgeld 
für die Erlaubniß, Andere als die Eingebörigen in das Gut aufzuneb: 
men, diefer Grund fchlägt aber nicht an bei dem Austrägler, welcher auf 
dem zuvor eigenthümlichen Gut vermöge eines theilweiſen Eigenthums⸗ 
Refervats figen bleibt. 

Zu 18) Diefe Frage iſt nach Analogie der 1. 30. pr. D. 8. 2. 
zu verneinen, ausgenommen, wenn der Erwerb der belafteten Sache aus 
einem folhen Grund angefochten wird, nad) welchem bderfelbe als gar 
nicht gefchehen angefehen wird, 3. B. wenn er unter einer Refolutivbe: 
dingung geſchah, und dieſe eingetreten ift, beögleichen im Sale der 1. 57. 
pr. D. de usafr. (7. 1.), Dunder l. c. $ 30. | 


Laudemien. 


Laudemium, Handlohn, Auffahrt, Ehrſchatz, oder die in noch gar 
vielfachen Benennungen vorkommende als unmittelbare Folge aus der 
bäuerlichen Zinspflicht nach der Parömie: „die Henne trägt den Hand: 
lohn auf dem Schwanz,“ zwar nicht immer und nothwendig, aber doch 
regelmäßig hervorgehende Reichniß jedes neuen Gutsempfängers beruht in 


*) In dem preußifchen Gefeg vom 25. Septbr. 1820. über bie bäuer- 
lihen Berhältniffe in bem ehemaligen Königreich Weftphalen, Großherzog: 
thum Berg 2c. wurde im Bergifchen das Beſthaupt als Reallaft anerkannt, 
während es in ben übrigen Provinzen als Folge ber Leibeigenfchaft aufgeho⸗ 
ben wurbe; $ 9. u. 51. 


9 Ob Laubemien bie Eigenfchaft einer Reallaft haben, wie viele ältere 
Rechtslehrer angenommen haben, f. Glück P. C. Bd. VIII. $ 615. und bie 
in not. 75. citirten Schriftfteller, ift von Neueren mehrfach beftritten, 
f. Dunder l. c. S 54, Mittermaier $ 444., Runde beutfch. Privatr. 
& 533. von Andern bagegen anerkannt, f. Maurenbreder 1. c. 8 274., 
Drtloff Grundzüge 8 239., Schwarz das Inftitut der Reallaften 8 24. 
Nicht zu läugnen ift, daß Geſez und Herkommen ben Laudemien häufig bie 
Eigenfhaft einer Reallaft beigelegt haben. 
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alten Beziehungen fo ſehr auf befonderen Gewohnheiten, Herlommen und 
Verträgen, daß Über die Frage: wann, in welcher Größe, von welchen 
Perfonen und in weichen Fällen Handlohn zu entrichten fey, ob baffelbe 
nur auf einer perfönlichen Verbindlichkeit beruhe, ober als Reallaft auf 
dem bäuerlihen Gut hafte, f. Puchta über die gerichtlichen Klagen 
S. 298., Seuffert und Glück Blätter für Rechtsanw. Bd. 1. 
©. 314., Mittermater deutfch. Privatr. Bd. I. $ 172. (158.), Bd. 1. 
$ 496. — ob nicht nur Auffahrt, fondern auch Abfahrt zu präftiren 
fey, kaum etwas allgemein Gültiges aufgeftellt werden ann. 
Nächſt den Grundprincipien: 

a) daß das Handlohn erft in Folge wirklicher Beſitzübertragung an 
den neuen 2ehenmann rechtlich gefordert werben Tann, fo fern 
nicht die Landesverfaffung und Verordnungen mit fidy bringen, 
bag es nicht für die Beleihung, fondern für bie Veräußerungs- 
Erlaubniß entrichtet wird; 

b) daß eine ſchon in der erſten Beleihung begriffene Perſon, mit: 
bin der Defcendent des legten Beſitzers handlohnfrei iſt; 

ce) dag beim Rüdgang eines Kaufgefchäfte nur dann das Laude⸗ 
mium wegfällt, wenn das Gefchäft einer Nichtigkeit unterlag ; 

d) daß, wenn von mehreren Erben in abfteigender Linie Eines das Gut 
übernimmt, und den Anbern hinaus bezahlt, das Handlohn bios 
von ber Summe der Hinauszahlungen zu berechnen iſt, und 

e) wenn Mehrere gemeinfchaftlih ein Erbzinslehengut kaufen, fie 
nicht folidarifch verbunden find, ſondern einen tauglichen Lehen: 
träger zu ftellen haben, an welchen fich der Erbzinsiehenherr zu 
halten hat, 

muß auf die Schriftfteller verwiefen werben, welche fich diefe Materie 
zur befonderen Aufgabe gemacht haben, f. Seuffert und Glück Blät: 
ter für Rechtsanw. Bd. II. ©. 312. ıc. 336— 341., 365 — 408., 
Bd. I. S. 272., Stüd P. C. DB. VII $ 611 — 615. 617. u, 
618., ferner Frantzkius Tr. de laudemio. Jen. 1728., Besold 
thesaur. pract. s. v. vom Handlohn; Walch Diss. de Inademio a 
liberis parentibus snis successuris solvendo in Opuse. T. 11. 
pag. 273., Brockes Diss. de herede fundi laudemialis in divisione 
hereditatis a Inudemio non simpliciter immuni, Hoffmann Sper. 
jurispr, symbolicae veteram Germanorum, Henne Diss. de lau- 
demio censuali vulgo von der Erbzinslehenwaare, Erfurt 1770., Zen: 
nep von ber Leihe zu Landfiedelrehte, Beck Tr. de jure emphy- 
teutico, Deffelben Tr. von Nachſteuer und Handlohn mit Langens 
Anmerkungen, Bayreuth 1781., Schröters Abhandl. von ber Lehen: 
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waare und andern Belchnungsgebühren, Struben de jure villicorum, 
v. Buri Abhandl. von Bauerngüten, Danz Handb. des deutfchen 
Private. Bd. V. $ 531. ıc., Pufendorf Obs. jur. univ. T. 1. 
Obs. 221. T. III, Obs. 33. u. 34., Justi Veracii consuetudines 
Bambergenses pag. 62., Schwarz das Inſtitut der Reallaften auf 
deutſchen Bauerngütern, Erlangen 1827. Rechtliches Gutachten ber 
Juriftenfacultät in Tübingen über 7 Rechtsfragen aus dem Lehenrecht 
(Berveiskraft des Saal: ober Lagerbuchs, Maßſtab bei Berechnung des 
Handlohns, Handlohnsfreiheit des Heirathguts 2.) befannt gemacht von 
Dr. €. 3. A. Tafel, Dehringen 1843. — Ueber ben Heimfall eines 
Erbzinsgutes wegen nicht bezahlten Canons, ſ. Schmalz neue Samm⸗ 
lung merkwürdiger Rechtsfälle und Entſcheidungen ber Dallerfchen Ju⸗ 
riftenfacultät Bd. I. S. 264. 


BZehenten.*) 


1) Da die Entftehungsart der Zehenten verfchieben. ift, fo fragt 
ſich bei der darnach gebildeten Eintheilung in geiftliche und 
weltliche Zehenten, ob für die eine oder andere Eigenfchaft 
eine Rechtövermuthung flreite, und aus welchen Quellen die 
Entfcheidung vorkommender Zehentftreitigkeiten zu fchöpfen 


ey 

2) Iſt das Rechtsverhältniß eines urſprünglich weltlichen und 
eined urfprünglich geiftlichen, aber in weltliche Hände über: 
gegangenen Zehentd verfchieven zu beurtheilen ? 

3) Haftet dad Zehentrecht auf dem Grund und Boden, oder 
auf den Früchten, oder auf beiden zugleich ? 

4) In welcher Zeit fann das Zehentrecht durch Verjährung er: 
worben werben ? | 

5) Was wird zum Groß: und mad zum Klein-Zehent gerechnet? 

6) Wem gebührt der Neubruch oder Novalzehent ? 


*) Vergl. G. &. Böhmer auserlefene Rechtöfälle Bd. III. &. 521., daß 
binfichtlih des Kortzählens von einem Ader auf den anbern vorzüglich bie 
Dbfervang zu beobachten fey. — Sünther rechtl. Bemerkungen Th. I. ©. 15. 
vom Lämmerzebent. — v. Bülow und Hagemann prakt. Grörterungen 
Bd. VII S. 228, Bd. DI. ©. 342. vom Kartoffelgehent. — Im Babifchen 
wird berfelbe zum Großzehent gerechnet, f. v. Hohnhorft Jahrbücher des 
DOberhofg. in Mannheim Bd. 1. S. 276. Mohn gehört zum Kleinzehent, 
ebend. Bd. IV. ©. 224. Reps gehört zum Großzehent, ebenbaf. Bd. II. 
8, 281. 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 25 
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7) Was wirb unter Univerfal: und Particular⸗Zehent ver: 
ftanden ? 

8) Findet für ein allgemeines Zehentrecht eine juriflifche Ber: 
muthung Statt, oder wen liegt der Beweis in ſtreitigen 

Fällen ob? ' 

9) Da man, fo viel bie nicht nur urfprünglich, fordern noch 
nach dem bermaligen Beſitzſtand geifllihen Zehenten be 
trifft, dem Pfarrer rüdfichtlich deſſelben fundatam inten- 
tionem im Umfang feiner Parochie zugeftehen muß, Cap. 18. 
X. de decimis (3. 30.), fo fragt fih, ob im Zweifel auch 
ber Kleinzehent für inbegriffen zu erachten fey ? 

10) Muß es fich ber Behentherr gefallen lafien, wenn der Be 
figer eined zehentpflichtigen Felds dieſes öde liegen laͤßt, und 
Dagegen eine nicht zehentpflichtige Debung cultivirt; oder 
wenn ein Grundſtück durch veränderten Anbau dem auf eine 
Gattung von Früchten beſchraͤnkten Zehent, 3. B. dem Groß: 
oder Kleinzehent, Heuzehent ıc. entzogen wird ? 

11) Wenn Früchte gebaut werden, welche früher nicht befannt 
oder nicht gebräuchlich waren, hat ber Zehenthere bed Grun- 
bed, auf dem fie gebaut werden, auch auf diefe Anſpruch, 
und nach welchen Grundfägen ift zu entfcheiden, ob der 
gleichen neue Früchte dem Großzehent oder Kleinzehent zu 
Sute kommen? 

12) Kann ber Privatzehentherr, welcher den Zehent auf den 
Brachfeldern nicht hergebracht hat, denſelben nicht doch in 
dem Fall fordern, wenn bie Brachfelder befäet werben ? 

13) Wenn Klee und Futterfräuter auf Brachfeldern und dazu 
cultivirten Dedungen gebaut werben, ift Davon an ben Unt: 
verfalzehentheren auch der Zehent zu entrichten ? 

14) Man nennt es bekanntlich den ftehenden Zehent, wenn ber 
berfömmlichen Ordnung nad) die Frucht nicht eher vom 
Ader fortgebracht werden darf, ald bid nach vorgängiger 
Anzeige des Zehentpflichtigen die Auszehentung gefchehen ifl, 
dagegen nennt man es den fliegenden Zehent, wenn der 
Pflichtige feine Frucht, unter Zurücklaſſung des Zehents auf 
dem Felde, wegbringen darf, fofern ber Zehenthere nicht in 
gewiffer Zeit die Auszehentung vorgenommen hat. Beim 
ftehenden Zehent hängt ed Lediglich vom Zehentheren ab, 
warn er audzehenten laffen will, beim fliegenden Zehent 
muß ber Zehentherr auözehenten laſſen, wenn der Baur 
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zu ernten beginnt. Es fragt fich demnach, für welche von 
beiden Ausübungsarten des Zehentrechtd die Vermuthung 
gelte ? 

15) Kann der Zugzehent oder Naturalzehent durch langen Ge⸗ 
brauch in einen Sadzehent unabänderlich verwandelt werben? 

16) Darf der Zehentherr beim Blutzehent bad beſte Stüd 
wählen ? 

17) Kann beim Blutzehent von Jahr zu Jahr fortgezählt werben? 

18) Iſt das junge Vieh mitzuzählen, welched vor ober nach ber 
Beichreibung umgefommen ift? 

19) Steht dem Zehentherrn dad Recht zu, von einem Ader auf 
den andern fortzuzählen ? 

20) Darf der Zehentherr die zehnte Garbe wählen? 

21) Was ift in Anfehung ded Lieferungsortd Rechtens ? 

22) Kann das Zehentrecht durch Nichtgebrauch in ber zur Er: 
tinctiv» Verjährung erforderlichen Zeit erlöfchen ® 

23) Kann baffelbe durch Verjährung erworben werden ? 


Zu 1) Wenn Gründler in der Polemik des germanifchen Rechts 
$ 227. die Vermuthung für ben geiftlichen Zehent nad bem Zeugniß 
einiger Schriftfteller geltend macht, fo wird bezüglid Boehmer J. E. 
P. Lib. III. ct. 30. $ 16—35. höcftens die, obwohl auch noch 
beftrittene, Behauptung zugegeben werden Tönnen, daß der Zehent feinem 
Urprung nah am häufisften als ein Kirchenzehent gefunden wird, 
f. Grimm Alterthümer S. 91., Eichhorn deutfch. Privat. $ 252. 
no. 3.; allein da es eben ſowohl urſprünglich weltlihe, als ur: 
fprüngtich geiftliche Zehenten gibt, und jene in Deutfchland fogar 
älter find, ſ. Boehmer Exerc. T. J. no. 18. $ 4. 5. 28., fo läßt 
fih wohl Leine Bermuthung für den geiftlichen Zehent aufitellen, f. 
Mittermaier deutſch. Private. $ 183. (Ed. 5.), Maurenbreder 
Lehrb. des heutigen gem. deutfch. Rechts Bd. I. S. 337., Schnau: 
bert Erläuterung des Lehenrechts S. 225., Scherer rechtliche Bemer⸗ 
kungen über das Zehentwefen $ 7 — 21. Die hauptfächlichen Entfchei: 
dungsquellen find daher: Vertrag, Herkommen,“) Verjährung, Zehent: 


*) Man Tann wohl fagen, daß im Behentwefen faft Alles durch Herkom⸗ 
men und Gewohnheit fich gebildet und befeftiget hat, 3. B. Behentfreiheiten, 
das Zehentquantum, welches nicht immer im 10., fondern auch hie und da 
im 11., 20., 30., ober auch im 5. und 8, Theil befteht, f. v. Espen J. 
Eccles. univ, P. II. Sect. IV. tit, 2, cap. 3. no. 10., Struben rechtliche 
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drdnungen, und In deren Ermangelung das canoniſche Recht, ſoweit 
deſſen Beflimmungen blos auf die Natur des Objects und nicht auf 
die Eigenthümlichkeiten Bezug haben, die aus der den Kirchenzehenten 
beigelegten Eigenfchaft einer res spiritaalis entflehen; Eichhorn deutſch. 
Privatr. $ 252. u. 254, Struben rechtl. Bedenken Th. I. no. 102, 
Boehmer Instit, jar. canon. in praefat. $ 11. 


Zu 2) Der Unterfchied zwifchen geiftlichen und weltlichen Zehenten 
ift zwar fehr wichtig wegen der Rechtenormen, welche darauf anzumenden 
find, wegen der Verfchiedenheit der Veraͤußerungs⸗-Befugniß, und wegen 
der darauf ruhenden Laften, insbefondere der Kirchenbaulaſt; Sartori 
von den Laienzehenten, Würzburg 1788., v. Dalwigk prakt. Erörter. 
S. 235. Wenn aber einmal ein geiftlicher Zehent in meltliche Hände 
Übergegangen ift, fo könnte der Unterfchied nur dann praktiſch bleiben, 
wenn man, wie Einzelne verfucht haben, ber Spiritualität der Kirchen: 
zehenten einen unauslöfchlichen Charakter beilegen müßte; f. Endres 
Diss. de decimatore nobili favoris ecclesiarum parochialium quoad 
praescriplionem extinctivam parlicipe $ 22. in Schmidt's Thes. 
jur. eceles. P. VII. pag. 364. 


Diefe Meinung ift aber anderwärts gründlich widerlegt. Nachdem 
ber Zehent durch eine von Seite der Kirche vorgenommene "Veräußerung 
feinem urfprünglichen Zweck entzogen ift, iſt auch feine erfte Beftimmung 
und die damit in Zufammenhang gefegte Spiritualität aufgehoben, und 
er kann nur als ein weltlicher Zehent gelten, gleichviel, wann er es ge 
worden if. Deputatione decimarum per ipsam iranslationem in 
alios muſata, earum spiritualitas desinat, necesse est; Riegger 
Instit. jurispr, eceles. P. 111. $ 490., Boehmer J. E. P. Lib. 111. 
tit. 30. 9 35. Die weltlichen Zehenten müffen deshalb auch von ber 
Kirchenbaulaft, welche den geiftlichen Zehenten obliegt, freigefprochen wer: 
den; denn die Reparatur gefchieht aus dem Kirchenvermögen, zu welchem 


Bedenken Th. IV. no. 169., Pufendorf Obs. jur univ. T. III. Obs. 
309., Boehmer de origine et ratione decimarum in Germania $ 13. 
u. 14.; bie Krage: ob von einem Acer zum anbern fortgezählt werden darf, 
ob gewiffe Früchte gum großen ober Eleinen Zehent zu rechnen feven, ob vom 
Heinen Zehent das Fafelvieh geftellt werbe, f.e Schorch Resp. Erford. R. 
256. no. 23.; ob der Zehent von einem Ader zweimal im Jahre gegeben 
werde, Cramer Obs. 637., Schwefer 3ehentredht 'cap. 6. 8 13., cap 13.; 
ob mit einem Behent die Kirchenbaulaft verbunden fey; was in Anfehung der 
Novalien zu beobachten fey; ob durch Veränderung des Anbaues, 3. B. durch 
Verwandlung ber Aeder in Wiefen, der Feldzehent auf ſolchen Grundſtücken 
aufhoͤre und bergl. 
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aber bie an weltliche Perfonen veräußerten Zehenten nicht mehr gehören. 
Es kann aud hier kein onus reale behauptet werden, weil die Ver 
bindlichkeit zu contribuiren, bie Eigenfchaft der kirchlichen Sache vor⸗ 
ausfest, welche in ben Händen eines weltlichen Beſitzers, wenn er nicht 
Bafall der Kirche ift, in Anfehung feiner aufgehört hat; Schnaubert 
Erläuterung d. LZehene. &. 269., Boehmer Princ. jur. canon. $ 646. 
et autores ibi alleg. Haus D. de eo, quod justum est circa onus refi- 
- eiendi aedificia ecclesiastica $ 26. Mich! Kicchenzecht für Katholiken 
und Proteftanten S. 197. Im Altgemeinen find über diefe Materie 
folgende Schriften in Betreff der Kirchenbaulaft zu bemerken: Rein: 
Hard über Eirchliche Baulaſt, Stuttg. 1836. Die Pflicht der bäus 
lichen Unterhaltung der Qultusgebäude aus den Quellen des Bayeriſchen 
Mechts, Augsburg 1832., Permaneder die Birchlihe Baulaſt oder die 
Verbindlichkeit der bäulichen Erhaltung und Wiederherſtellung ber kirch⸗ 
lihen Gebäude aus den Quellen bes gem. canonifchen und baperifchen 
Rechts, München 1838., Delfert von ber Erbauung, Erhaltung 
und Herftellung der Eirchlichen Gebäude, nach dem gem. und befondern 
Öfterreichifchen Kichenrecht, Prag 1834., Kris Sammlung von Rechtes 
fällen Bb.1. S. 38, Seuffert u. Glück Blätter für Rechtsanwens 
dung Bd. VII. &. 305., Lang im civilift. Archiv Bd. XXVI. ©. 12. 
und 296., Helfert daf. Bd. XXVI. ©. 103. 

Zu 3) Diefe Frage iſt deswegen fehr wichtig, weil fi an fie die 
Entfcheidung mehrerer anderer Fragen Enüpft, z. B. ob der Zehentpflich⸗ 
tige ohne Einwilligung bes Zehentherrn die Art des Anbaues des zehent⸗ 
baren Landes zum Nachtheil bed Zehentheren verändern kann, ob Früchte, 
deren Anbau erſt in neuerer Zeit gebräuchlich geworben ift, dem Zehent⸗ 
secht unterworfen find und dergl. Die Meinungen find verfchieden. Am mes 
nigften möchte denen zuzuftimmen ſeyn, welche ben Zehent blos als ein onus 
fruetuum anſehen, J. H. Boehmer J. E. P. Lib. III. tit. 3. $ 80., 6. 
L.Boehmer Prince. jur. canon. $ 650. u. 653., Spring nügliche Vor⸗ 
flellung u. Ausübung des Zehentrechts Kap. 8. $ 11., denn wenn gleich in 
der urfprünglichen Entftehung aus der Sfraelitiihen Berfaffung die 
Bebententrichtung nur ein onus fructuam war, fo ift Died doch auf 
Leine andere Berfaffung anwendbar. — Man würbe wohl einen Augen⸗ 
blick Bedenken tragen, das Zehentrecht als onus fundi fchlechthin anzu⸗ 
erkennen, wenn ber Zehent noch und überall ben univerfellen Charakter 
behalten hätte, wie er ſich in ben altbeutfchen Parömien ausgebrüdt 
findet : „wo der Pflug hingehet, da geht auch der Zehent bin,” und „was 
ber Adler trägt, das iſt zehenthar,“ oder wie das canonifche Recht den 
Pfarzzehenten beftimmt ausgeprägt hat. Beim Univerfalgehent rationg 
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locorum et fructuum fällt es wohl in die Augen, daß der Zehent ein 
onus fundi feyn muß, woraus dann von felbft folgt, daß ihm aud) 
foiche Früchte unterworfen find, welche vorher in ber Gegend unbekannt 
und ungebräuhlih warn; v. Cramer Wezlarifche Nebenftunden 
Thl. LXXXVIII. Abh. 1. 83. Abh. 3. 5 9., Dreh Samml. merkw. 
Rechtöhändel Thl. II. no. 3. 9 4., Mevii Decis. P. IX. Dec. 69. 
Hier und da findet man auch noch diefes Grundprincip, daß ber Zehent 
auf dem Grund und Boden hafte, beflimmt ausgefprochen, 3. B. in ben 
Batreuthifchen Verordnungen; f. Arnold Beiträge zum deutfchen Pri⸗ 
vatrecht Bd. II. ©. 222. Das canonifche Recht fpricht es auch auf 
das Beſtimmteſte aus, daß das Behentreht ein omas reale fundi et 
fructaum ſey; e. 21. 24. 26. 28. 30. 32. und 34. X. de decimis 
(3. 80.) cap. ult. X. de parochüs. (3. 29.) Allein eine ber ver- 
drießlichſten Laften, vote der Zehent, konnte ihren univerfellen Charakter 
tim Lauf der Zeiten nicht durchaus behaupten, ja ein Univerſalzehent im 
vollen Begriff fol in Deutfchland, wie Scherer In den rechtlichen Be⸗ 
merkungen Über das Behentwefen bemerkt, nur felten zu finden feyn. — 
Das preußifche Landrecht 5. B. Thl. IL, Zi. 11. 8 875. will da, wo 
der Zehent Überhaupt und ohne weitere Beflimmung hergebracht iſt, nur 
den Großzehent darunter verflanden wiſſen. Selbſt in dem fonft ganz 
Eatholifchen Bayern wird ben Pfarreim nur der Großzehent, ber Kleine 
aber nur im Fall eines befondern Erwerbsgrundes, und felbft nur dann, 
foweit als er wirklich hergebrache iſt, zugeflanden; f. Cod. Max. Bar. 
Civ. P. 1. cap. 10. $ 3., vergl. Seuffert und Glück Blätter für 
Rechtsanw. Bd. I. S. 405., Bd. VI. ©. 321., Bd. VII. S. 33. 
Bd. VII. ©. 28. Die Particularzehenten gaben die erſte Veranlaſ⸗ 
fung, den Behenten nur als ein onus fractuum determinateram zu bes 
trachten; f. Schwefer vom Zehentreht Kap. 6. $ 8. und $ 37., 
Boehmer Jus parochinle Sect. VII. cap. 1. $ 21., Zangen 
Rechtserdrterungen Thl. I. S. 75. Wenn nun glei der Umfang 
eines Rechts die Natur beifelben nit ändern kann, daher gewiß nur 
diejenigen Recht haben, welche den Zehent als eine nicht eigentlich auf 
den Früchten, fondern auf dem Grund und Boden felbft haftende Real⸗ 
laft anerkennen, f. Mauren brecher Lehrb. d. h. gem. deutſch. Rechts 
8 208. Boehmer J. E. P. Lib. III. tit. 30. $ 80., fo war man doch 
burch bie verfchiedenen Geſtaltungen und Modificationen des Zehentrechrd 
veranlaßt, bei Bildung des Dauptbegriffs künftlic ein Mittelding zu 
erzeugen. Der Sag ded canonifchen Rechts: decimae sunt onus- reale 
fructuum et fundi, bfieb ftehen; f. Eichhorn deutſch. Privatr. $ 254., 
Schnaubert Commentar zu Böhmers Lehnrecht ©, 248., Gründ⸗ 
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ler Polemik d. germ. Rechts F 233., Wieſe Handb. d. Kirchenrechts 
Br. 11. ©. 784, Maurenbreder ]. c. Br. I. S. 338., v. We: 
ber Danbbuch des Lehenrechts Th. 11. S. 440. 5 74., aber in ber 
Verknüpfung beider zeigen ſich noch Abweichungen in ber Praris. Eine 
haufige Vorfielungsart iſt: „der Zehent haftet immediate et proxime 
anf den Früchten, mediate et remote auf dem Grundſtück,“ ober nach 
Mittermaier I. ec. 8 185.: „Die Zehentlaſt ruht zunähft auf den 
Srüchten, und auf rund und Boden nur in fo fern bie Laſt auf jeben 
Befiger übergeht.” 

Zu A) Nach der herrichenden Meinung, unter Laien, mit gerechtem 
Titel und gutem Glauben in 10 oder 20 Jahren, ohne Titel, aber mit 
gutem Glauben, in 30 Jahren; Boehmer J. E. P. Lib. II. tit. 8. 
5 41. Berg. indeffen oben $ 7b. &. 377. Fr. 5. 

Zu 5) Der Ortögebrauch iſt zwar verfchieben, unzweifelhaft aber 
gehören zum gkoßen Zehent alle Getraidearten, und an den meiflen Orten 
überhaupt, was Dalm und Stengel treibt, in Weinlänbern auch ber 
Weinzehent, häufig auch der Heuzehent. Zum SKleinzehent gehören alle 
Baumfrücte, Gemüfearten, Erdäpfel, Wurzelgewächfe, Schmalfaatfrlichte, 
fo wie auch der Blutzehent, f. Klingners Dorf: und Bauernvecht Th. II. 
Kap. 7., Bergius Polizei: und Cameralmagazin voce Zehenten $ 4., 
Hagemann Landwirthſchaftsrecht $ 258. S. 488. Bei Entflehung 
neuer Fruchtarten Tann man für ibre Elaffification wohl feinen ans 
dern Anhaltspunkt finden, als diefen, daß Früchte, welche zum Handel 
im Großen tauglich find, und weiche nicht als bloße Nachſaat erfcheinen, 
fondern eben fo zum Sommer: wie zum Winterbau geeignet find, zum 
Großzehent gerechnet werden, 3. B. Reps, Hopfen ıc; v. Ammon 
in v. Zu⸗Rheins Zeitſchr für Theorie und Praris Bb. I. S. 294, 
Du Prei Sammlung auserlefener bayeriſcher Rechtsfaͤlle Bd. VIII. 
©. 281., Weishaar Hanbbuh des Würtembergifchen Privatrechts 
Th. 11. $ 500. ©. 59., Bielis Commentar zum preuß. allgem. Landr. 
zu. VI. ©, 475. 

Zu 6) Beim Pfarrzehent in katholiſchen Ländern iſt es keinem 
Zweifel unterworfen, daß der Movalzcehent ber Kirche ala Zehentherrſchaft 
gebührt; c. 13. 27. 29. X. de decimis (3. 30.), doch ift er 
auf die Befigungen der Parochianen beſchraͤnkt und kann nicht auf fürft» 
lie Kammergüter und auf Befigungen des Adels erſtreckt werden, 
weiche lediglich nach gutsherclichen Rechten beurtheilt werden, f. v. We: 
ber Lehenrechts⸗ Sommentar Bd. 11. ©. 437. Auch können Klöſter, 
Kathedralen und Collegiatkirchen fo wenig als Laien Anſpruch auf den 
Novalzehent machen, wenn fie das Zehentrecht nur aus einer befonz 


392 Rap. II. Bon den Servituten. 


deren Verleihung erlangt haben, fie müßten denn einen rechtmäßigen 
Grund, weswegen er ihnen gebühre, darthun können, f. v. Weber. c. 
Conform ift das preuß. Landr. Th. 1. Tit. 11. $ 890— 892. In 
proteftantifchen Ländern wird es wenigflens dann, wenn die Pfarrbebürf: 
niffe ohnedem genugfam verforgt find, bezweifelt, ob nad) ben Grund⸗ 
fügen bdiefer Kirche den Kicchenzehenten ein anderes Recht zulomme, ale 
ben Raienzehenten; Boehmer J. E. P. Lib. 111. tt. 8. $ 64. 
fpricht fic) dagegen fehr beflimmt aus: Nos Protestantes, non sta- 
tuentes, decimas jure divino deberi, nullam necessitatem in deci- 
mis, quae lege ecclesiastica posiliva invaluerunt, ngnoscimus, Re- 
tiinuimus easdem, quatenus introluctae et ut onus rebus inhaerent 
nec in desuetudinem abiere. Ad novas introducendas, deficiente 
lege provinciali nulla nos cogit necessitas, nec ad eas admiltendas 
in iis, qui novale fecerunt, aliqua adesse videtur obligatio perfecta 
secundum principia nostrarum ecclesiarum. Pro libertate ergo in 
dubio magis 'standum pronunciandumgnae, quae illis non invidenda, 
qui magnis saepe sumtibus praedia ad calturam deducunt et ita 
simul reipublicae prosunt. 

In mehreren proteftantifchen Ländern hat fi der Landesherr den 
Novalzehent zugeeignet, aber ein jus commane kann dafür, wie Manche 
behauptet haben, ſ. Harprecht Cons. 14. no. 78., Dagemann 
gandwirchfchaftsreht $ 257., Denede Dorf: und Landrecht Res. 11. 
©. 309., Lyncker Decis, 1168., Stryck Comm. ad jus eceles. Brun- 
nemanni Lib. II. cap. 6. 8 9. durchaus nicht dargethan werben. Daß 
dee Sag grundlos fen, als habe der Staat ein Recht auf alle wüſten 
Pläge im Land, ift von den angefehenften Rechtslehrern genligend bar- 
getban, f. die in Gründler Polemit $ 235. angeführten Schrift 
fteller. Wenn e8 nämlih im J. P. O. Art. V. 8 47. heißt: inter 
caeteros status imperii et subdilos id juris esto, quod jus commune 
vel cujascunque loci consuetado et observantia de decimis nova- 
libus constilaunt, aut per pactiones voluntarias conventum est, fo 
kann unter jus commune nicht eines jeden Sürften befonders geſchaffe⸗ 
nes Staatsrecht, fondern nur das canonifche Recht verftanden werden; 
Schnaubert Eint. in das Leheneeht S. 193., Gründler L ce. 
$ 235., v. Weber im Lehene.-Commentar Bb. II. ©. 442., Sam- 
haber D. de normis pace Westphalica praescriptis, juxta-quas con- 
troversia de jure decimarum novalium maxime Catholicos inter et 
Protestantes decidenda est. Wirzeburg. 1788.,, Struben vechtliche 
Bedenken Thl. I. no. 100., v. Bülow und Hagemann praft. Ex 
Örterungen Bd. III. ©. 201., Mittermaier I. c. $ 188. Auch bie 
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Bemühungen derjenigen, welche ben Novalzehent dem Biſchof zueignen 
wollten (beſonders Dürr Diss. de parocho a perceptione decimarum 
novalium in Germania excluso), ſcheiterten an ber gründlichen Wider: 
legung, welche vorzüglih in Schnauberts Lehenrechts: Commentar 
S. 214. und v. Weber Erläuterung des Lehenrehts Th. II. ©. 425. 
ausführlich zu finden if. Eben fo wenig kann bem Guts- und Ge 
richtsherrn der Novalzehent zuerkannt werben, woferne er nicht benfelben 
fih auf Grundſtücken, die er aus feinem Eigenthum den Gutsuntergebe⸗ 
nen Überlaffen hat, für den Fall ber Urbarmachung vorbehalten hat. 
Ein anderer Grund läßt ſich für feinen Anfpruch nicht denen, f. v. 
Weber. e. ©. 437., Eihhorn I. c. $ 254, Boehmer Electa 
jur. civ. T. IN. Ex. 18. $ 30. und 31. — Demnach möüffen bie 
Neubrüche da, wo kein Univerfalzehent befteht, nothwendig zehentfrei bleiben, 
f. v. Weber l.c. ©. 438., Boehmer J. E.P. |. e. $ 62. u. 68, 
Runde Beiträge Th. I. no. 14. Iſt aber ein Univerfalzehentherr 
tm Difteiet vorhanden, fo hat wohl dieſer den nächiten Anfpruch auf 
ben Novalzehent, wie Mehrere dafür halten. So ſagt z. B. v. Bülow 
und Hagemann in ben praft. Erdrterungen Bd. III. no. 33.: wenn 
der Ausbruch aus dem Privateigenthum eines Zehentpflichtigen oder aus 
dem gemeinen Wald einer zehentpflichtigen Gemeinde gefchehen, fo hat 
berjenige den Rottzehent zu erheben, welcher den Zehent in ber Markung 
zu erheben hat, ſomit ber geiftliche ober weltliche Zehentherr, je nachdem 
biefem oder jenem das Zehentrecht zukommt; benn da, wo ber Zehent 
eriflirt, ſey bie Freiheit vom Rottzehent nicht zu vermuthen, fondern 
vielmehr anzunehmen, daß, wenn Jemand an einem Ort mit bem 
Zehent ohne Ausnahme betichen fen, berfelbe ihm von allen Aedern zus 
fomme, fie mögen. ausgebrochen feyn, zu welcher Zeit fie wollen. Der 
neue Ausbruch fen ein zufälliger Umſtand, und da ber Zehentherr oft 
dadurch Schaden leide, daß das bebaut geweſene Land unbebaut Liegen 
bleibe, fo fey es auch der Billigkeit gemäß, ihm den Vortheil nicht zus 
verfagen, der baraus entſteht, wenn bie Culture vermehrt wird. — Die 
meiften Rechtslehrer aber räumen bem Univerfalzgehentheren den Rottzehent 
nicht fo unbedingt ein, nisi interveniat justa causa, ex qua titulus, 
6X quo competant decimae, referri possit ad novales; Boehmer 
Prince. jar. can. $ 657., Mittermater l. c. $ 188., Gründler 
Dolmit $ 285., ©. 2. Böhmer auserlefene Rechtsfaäͤlle Bd. IT. 
©. 655., Boehmer in Rlect. jur. civ. T. I. Ex. 18. $ 30. und 
31. und dies fcheint auch unzweifelhaft aus c. 25. und c. 29. X. de 
decimis (3. 30.) hervorzugehen. Damit fteht die Eintheilung des 
Zehentrechts in ein volllommenes und minder volllommenes in Verbin⸗ 
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dung. Bei Infeubationen wird das legtere vermuthet, welches ſich blos 
auf den Altern Zehent befchränkt, wovon alfo Meugereuth ausgefchloffen 
bleibt. Das volllommene Zehentrecht wird aber dann angenommen, 
wenn in den Verleihungsurkunden ſolche Ausdrücke enthalten find, welche 
die darauf gerichtete Abfihe andeuten, 3. B. bie Claufel: nichts aus⸗ 
genommen, befucht oder unbefucht, oder decimae cum omni imtegritate, 
decimae praesentes et futurae, decimam cum omnibus suis perü- 
nentiis et universis juribas; oder wenn vom Biſchof das Patronatks 
recht mit dem bamit verbundenen Zehent als Lehen verlichen worden iſt, 
f. v. Weber Lehenr. Commentar Thl. II. ©. 442. — Böhmer in 
den NRechtsfällen Bd. II. Abth. I. Resp. 141. nimmt das volle Zehent⸗ 
sccht an, wenn Jemand mit dem Zehent Über einen ganzen Diſtrict 
beiehnt fey; dem diefer begreife ja alles in bemfelben befindliche Land. 

Ueber den eigentlichen Begriff findet man fchon ein früheres Schwan: 
fen in ce. 21. X. de verb. sign. (5. 40.) Dort heißt es: ager no- 
valis est, qui de novo ad cultam reducius est, de quo non extat 
memoria, qued aliguande cultus fuisset. Sind nun auch ausgeveutete 
Waldungen und teoden gelegte Seen, wenn fie zu Keldern oder Wieſen 
umgewandelt werden, darunter begriffen ? Beiahen muß man diefe Stage 
nach der gewöhnlichen Erklärungsart: „Neugereuth ober Neubruch bes 
greift alle folche Grundſtücke, welche bisher entweder gar keine oder doch 
nur folche Früchte hervorbrachten, welche ohne allen menfchlichen Fleiß 
und Sorgfalt gewonnen werden,“ f. Seuffert und Glück Blätter f. 
Rechtsanwendung Thl. IV. ©. 158. oder nah Boehmer J. EP. 
Lib. III. ut. 30, $ 60. Dioendum ergo est, movale esse ommem 
fündum, qui demum noviter in formam agri est redactus, ulut non 
absolute ineultas fuerit; vergl. Scherer Zehentweſen $ 26., Dans 
Dandb. d. deutſch. Privat. Bd. V. $ 512. 

3u 7) Ein Univerfalzehent im vollen Sinn iſt univerfel in allen 
feinen Wirkungen, ratione locorum et fructuum, indem er, was bie 
Dertlichkeit betrifft, die ganze Gemarkung eines Drts, und hinſichtlich der 
Früchte alle auf derfelben erzeugten Sruchtgattungen in fich faßt. Dee 
Partieularzehent hat entweder nur diefe oder jene Sruchtarten, ober Mur 
etwelcye beſtimmte Pläge einer Gemarkung zum Gegenftand. Ein Zehent⸗ 
recht kann übrigens auch beiderlei Eigenfchaften zugleich haben, es kann 
univerfell feyn ratione locorum, und particulär ratione fructuum, über 
auch umgewandt. — Der Begriff von Univerfalität ratione Iraciaum 
wird Übrigens öfter durch Landesbrauch und Gewohnheit modificirt, ins 
dem gewiſſe Sruchtarten meiftens gar nicht für zehentbar geachtet werden, 
daher, wie oben bemerkt wurde, bezweifelt werben darf, ob nur ein 
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Univerfalzgehent im voliften Sinne in Deutfchland zu finden ſey, 
f. Scherer 1. e. & 39. 

Zu 8) Es ift befonders nach katholiſchem Kirchenrecht unbezweifelt, 
dag der Kirche das Zehentrecht über die zehentbarn Grundſtücke aller 
Parochianen im Pfarrbezirke zufteht. Deshalb heißt es auch: clericus 
elericum non decimat; dies bezieht fich nämlich auf Grundſtücke, bie 
ad dotem ecelesiae innerhalb bes Pfarrbezirks gehören. Auch bei den 
peoteftantifchen Kirchenzehenten ift dies als Regel anzunehmen, daß fie 
ben ganzen Pfarrbezirk in ſich begreifen. Daraus folgt aber für andere 
Zehentbeſitzer noch Bein allgemeines Zehentrecht, ſ. Gründler Polemik 
bes germ. Rechts 6 230. Ein Private muß daher in ber Regel fein 
Recht fowohl in Bezug auf die Grundſtücke, als auf die Sruchtarten 
beweifen, und vor ein Recht zum Großzehent befist, bat darum noch 
nicht Anſpruch auf ben Kleinzehent. 

Für die Eigenfchaft des Univerſalzehents würde jedoch dann auch 
zu Bunften eines Privaten die Rechtövermutbung gelten müflen, wenn 
ausgemittelt wäre, daß ein urfpränglicher Pfarr⸗ oder Kirchenzehent auf 
ihn übergegangen ſey, welchem ſonach alle in ber Feldmark gelegenen 
Grundftüde unterworfen fern mußten, f. preuf. Landrecht Thl. II. 
Tit. 13. 8 865. Iſt diefes der Fall, oder iſt in einem Lande die all 
gemeine Zehentpflicht durch Geſetz oder Herkommen vollkommen begründet, 
fo muß Derjenige, welcher zehentfrei feyn will, beweifen, daß fein Grund⸗ 
ſtück in einer zebentfreien Gemarkung Liegt, ober daß er die Zehentfreiheit 
befonders erworben habe, f. Mittermaier 1. c. $& 184. 

Zu 9) Beſitzſtand und Landesgewohnheit geben in allen Fällen 
hierüber den Ausihlag, Schwefer Zehentrecht Kap. 5. $ 3., Scherer 
Über das Zehentwefen $ 34. Selbſt in dem früher durchaus Latholifchen 
Bayem muß — wie vorhin bemerkt wurde — ber Pfarrer den Klein: 
zehent hergebracht zu haben beweilen, außerbem wird ihm blos der Groß: 
zehent zuerfannt. Cod. Max. Bav. civ. P. IV. cap. 10. $ 3. no. 3. 
Mac) dem preußifchen Landrecht wird da, wo ber Zehent überhaupt und 
ohne weitere Beftimmung bergebracht iſt, nur ber Großzehent darunter 
verflanden,, f. preuß. Lande. Thl. II. Tit. 11. 8 875. : 

Zu 10) Es fehlt nit an Autoritäten dafür, daß der Zehentherr 
nicht® dagegen ausrichten Eönne, wenn ber Zehentpflichtige den Grund 
und Boden dde liegen laſſe. Sie wollen bem Zehentheren nur ein hypo⸗ 
thetifches Recht (?) einräumen, welches nur dann wirkſam werde, 
wenn zehntbase Früchte gewonnen werben, — oder mit andern Worten, 
wenn es dem Pflichtigen beliebt, das Recht in Wirklichkeit kommen zu 
laſſen. Auch zieht man wohl bie auf beutfchrechtliche Inſtitute übers 
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haupt nicht anmwendbaren Grmdfäge des Römiſchen Servitutenrechts her: 
bei, wornach der Berechtigte kein Recht auf ein Dandeln des Dienen⸗ 
ben, mithin nicht auf ein Anbauen des Bodens hätte, und ftellt endlich 
den Grundſatz der Freiheit des Eigenthums über Alles. Andere Grund: 
füge des römiſchen Rechts, welche das nicht dulden, was blos ex in- 
vidia und nur dem Andern zum Tort vorgenommen wird, übergehen 
biefe Gelehrten mit Stillfchweigen, v. Espen Jus eccles. P. II. 
tit, 33. cap. 9. no. 19. u. 20., Werndle vom Zehentrecht Sb. III. 
c. 6., Mittermaier deutſch. Private. $ 187. Die einfachfte und 
natürlichfle Entfcheidung gibt das preuß. Landrecht Thl. II. Tit. 11. 
8 884.: „Laͤßt der Zehentpflichtige die zum Winter: oder Sommerfeld 
gehörigen Ländereien aus Nachläffigkeit liegen, fo ift ber Zehentherr be: 
fugt, fie in Culture zu nehmen, und bezieht dann deren ganzen Ertrag 
für fih.”’ Die Anfiht, daß nämlich der Zehenthere nicht durch vor: 
fägliche oder nachläffige Unterlaffung de Anbaues verkürzt werden bürfe, 
iſt auch wohl allgemein bie vorherefchende. Der Grund davon liegt nicht 
nur in der Eigenfchaft bes Zehents, als eines auch auf dem Grund und 
Boden haftenden Rechts, fondern auch felbft in dem Grundbegriff eines 
jeben Rechts, welchem nothwendig die Verbindlichkeit correfponbdirt, dem 
Berechtigten die Ausübung feines Mechts nicht unmöglich zu machen, 
f. Struben rechtl. Bedenken Thl. III. no. 77. u. 78., Pufendorf 
Obs. T. II. Obs. 157. T. Ill. Obs. 202., Wiefe Handbuch des 
Kicchene. Bd. II. S. 789., Sründler Polemit 8 234 a, Spangen 
berg prakt. Erörterungn Bd. I. ©. 335. no, 35., Hagemann 
Landwirthichaftsrecht S. 217. not. 7., Toepfer D. de serv. rustica 
agrorum incultorum culturam prohibente, $ 17. Damit ftimmt über: 
ein Cod. Max. Bav. civ. T. Il. cap. 10. $ 9. u. 11. 

Auch durch veränderten Fruchtbau darf der Zehenthere nicht in Ver⸗ 
luſt verfegt werden, vielmehr muß ihm dann der Zehent von der 
andern Frucht werden, wenn er das Zehentrecht auf einem Grundſtück 
befigt, welches vorher für dieſe Fruchtart nicht verwendet war, c. 4. 
X. de decimis (3. 30.) — Boehmer J. E. P. Lib. IN. tit, 30. 
$ 80., Schnaubert Erläuter. des Lehenrechts S. 250., Spring 
l. ec. Kap. 6. Damit ftimmt überein das preuß. allgem. Landrecht 
Thl. I. Tit. 11. $ 877. u. 878., f. auch Gründler Polmil 
$ 234 b., Hagemann Landwirthſchaftsrecht $ 264. S. 501., v Sek 
ch o w Rechtsfäle Bd. I. no. 183. Wenn mehrere Zehentherren in 
einem Difteiet concurriren, fo kann dies in ber Art der Fall feyn, daß 
Einer den univerfellen Zehenten und ein Anderer neben ihm nur auf 
geroiffe Grundſtücke oder gewiſſe Früchte das Zehentrecht hat, ober 0, 
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daß jeder Zehentherr von dem naͤmlichen Grundſtück und den nämlichen 
Früchten ben Zehent in Anſpruch nimmt, ober ber Eine den großen, 
der Andere den Meinen Zchent hat. Im erften Ball hat ber particuläre 
Zehentherr fi) nur an bie ihm pflichtigen Grundftüde und beſtimmten 
Früchte zu halten; im andern Fall nimmt Jeder die ihm erweislich 
gebührende Quantität von dem Nugungsertrag; im britten Zal übt 
Jeder fein Zehentrecht in Anfehung aller Früchte aus, welche in ben 
Umfang feines Rechts fallen, je nachdem fie zum großen ober kleinen 
Zehent gehören, f. Mittermaier 1. c. $ 187. In dem Fall, wenn 
einem Zehentherrn der Zehent nur von gewiſſen Sruchtgattungen gebührt, 
kann der eine ober andere Zehmtherr durch ben Anbau anderer ober 
wohl gar neuer, nicht unftreitig jener beftimmten Gattung zu fubfumi- 
renden Früchte an feinem Zehentbezug unvermeidlich verlieren und höch⸗ 
find dann, wenn zebentfreie Früchte in Übertriebener Maße blos ex 
invidia gebaut werden, kann er vielleicht einen Vergütungsanfpruch jure 
sarrogati geltend machen, Scherer über das Zehentwefen $ 50. Hat 
aber der Zehentherr auf gewiffen Aeckern abfolut das Zehentrecht, fo 
kann er es an jeber Frucht, welche darauf gebaut wird, ausüben, 
Seuffert das Baurecht ꝛc. ©. 86. 

Zu 11) Wenn man von dem Grundfas ausgeht, daß der Zehent 
nicht blos ein onus fructuum, fondern wefentlic ein onus fundi ſey, 
fo muß man auch ſolche Früchte, deren Anbau bisher ungebräuchlich 
war, dem Zehent als unterworfen betrachten, f. Gründler Polemik 
$ 234., Schnaubert Erläuterung des Lehenrechts ©. 234., Hage 
mann Landwirthfchaftsrecht $ 264., Schmibt hinter. Abhandl. prakt. 
Rechtsmaterien Bd. II. no. 114. Doc würde es allerdings, um mit 
Boehmer in Prine, jur. ean. $ 650. not. a. zu fprechen, ein nbusus 
„ucloritate imperantium emendandus fepn, wenn der Grundeigenthümer 
wegen folder Srüchte, welche nicht neu, fondern vermöge einer notori- 
(hen Gewohnheit zehentfrei find, wenn er anfängt, fie in zehentbare 
Grundſtücke zu pflanzen, angehalten werden wollte, auch von diefen ben 
Zehent zu entrichten, Schnaubert I, c. S. 255., wenn nicht Ueber: 
treibung ex invidia zum Grund dienen kann, den Zehentpflichtigen in 
Schranken zu weifen, oder zu einem Surrogat anzuhalten, arg. I. 206. 
D. 50. 17. — Link Consil. Altdorf. no. 130. $ 8. 

Enefteht die Frage, ob die neue Frucht dem Groß: oder Klein: 
zehentherrn zumachfe, fo ift auf das zu no. 5. Geſagte zu recurriven. 
Man wird Übrigens audy in dem Fall, wenn im Lande eine allgemeine 
Zehentpflicht eingeführt ift, annehmen können, daß die im Sommerfelde 
gebauten Früchte dem Herrn des Beinen Zehents, und bie im Winter 
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felde gebauten Früchte dem Deren bes großen Zehents gehören. Iſt in 
einem Lande nur ber Großzehent eingeführt, fo kann demfelben die neue 
Frucht nur dann unterworfen werben, wenn fie bem rechtlich angenomme 
nen Begriff des großen Zehents genau entfpricht. In Ländern, mo ber 
Kleinzehent nur fo weit, als er hergebracht ift, zugelaffen ift, — wie in 
Bayern — Kann die meugebaute Frucht, wenn fie auch in die Kategorie 
des Kleinzehents gelaffen twürbe, bemfelben doch nicht unterworfen wer: 
den, Mittermaier 1. e. $ 186., Seuffert u. Glück Blätter für 
Rechtsanwendung Bd. I. ©. 52. 

Hat der Zehenthert nur ralione fundorum ein Univerfalzehentrecht, 
aber ratione fractuum nur ein befonderes, fo kann er keine neuangebauten 
Früchte bezehnten. Hat er hingegen ein ratione fruciuum univerfelles, 
ratione fundorum aber ein particulaͤres, fo Bann er in dieſem beſonde⸗ 
ven Bezirke den Zehent von allen Früchten beziehen, Scherer Zehent⸗ 
weien $ 42. u. 44. 

Zu 12) Gewöhnlich wird nur ein auf die Sommer: und Winter: 
Zelchen eingefchränktes Zehentrecht angenommen, und obgleich der Zehent: 
herr gewöhnlich Verluſt dadurch erleidet, wenn die Felder nicht gebraadht 
werden, weil fie dann im nächiten Jahre weniger ertragen, fo will man 
ihm deshalb doc, Fein weiteres Recht einräumen, ale die Zehentpflich: 
tigen anzuhalten, daß fie ihre Aecker beffer cultiviren, f. Scherer 1. c. 
6 48. u. 84., Struben rechel. Bedenken Thl. III. no. 77., v. Espen 
J. E. univ. P. II. Sect. IV. tit. 2. cap. ®. no. 19. und W., 
Shwefer J. c. Kap. 9. $ 27. Das preuß. allgem. Landr. Thl. II. 
Tit. 11. $ 880. u. 881. erflärt auch die im Brachfelde gebauten 
Früchte der Regel nach für zehentfrei, und ſtatuirt nur eine Entſchädi⸗ 
gungs= Verbindlichkeit für dem Zehentberechtigten, wenn dadurch der Ertrag 
ber künftigen Erndte offenbar gefchmälert wird. Dem canonifchen Recht 
aber ift die Meinung derjenigen Rechtslehrer angemefjener, welche auch bie 
Brachfelder nicht vom Zehent ausgenommen erachten, wenn etwas darin⸗ 
nen gezogen wird, f. Schmidt hinterl. Abhandl. prakt. Rechtömaterien 
Bd. 11. S. 400. Nobis est querela proposita, quod quidam agri- 
eultores, cum simul vel diversis temporibus anni in eodem horto 
vel agro diversa semina sparserint, non nisi de unius illorum 
sominum fructibus decimas illi persolvan. Mandamus, quatenus 
si noveris rem taliter se habere, agricultores illos, ut de omni- 
bus praediorum fructibus decimas absque diminutione persolvant, 
Ecelesiastica censura compellas, rap. 21. X. de decimis (3. 30.), 
Boehmer J. E. P. Lib. III. tit. 30. $ 80., v. Cramer Wer 
larifche Nebenftunden Thl. CIX, Abh. 5. 5 24. 
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Zu 13) Beim Univerfalzehent kann die Brache ben Zehent nur fo 
lange außfchließen, als nichts gebaut wird; ſowie aber das Rechtsobject 
vorhanden iſt, tritt auch das Mecht darauf ein, f. Boehmer J. E. 
P. Lib. IH. tie 30. 9 8, Schnaubert Erläuterung bes Lehm 
rechts ©. 2586. 

Bu 14) Für den flchenden Zehent präfumitt Schmidt in ben 
Abhandl. Über prakt. Rechtsmaterien Bd. II. ©. 406.; die vichtigere 
Meinung ift aber wohl, daß im Zweifel der fliegende Zehent anzuneh- 
men ſey. Dafür fireitet das Princip der reftrictiven Auslegung in 
onerosis, und die Erwägung, daß im andern Falle der Pflichtige zu 
fehr der Willkühr des Zehentherrn ausgeſetzt feyn würde, fo daß er gar 
nicht vor dem Verderb der Frucht gefchüht wäre, während boch fein 
Snterefie dabei zu dem des Zehentheren fih wie 9 : 1 verhäft, 
f. Sründler Polemik $ 228 b. Damit fiimme überein das preuß. 
allgem. Lande. Thl. II. Tit. 11. $ 901. Zu ſchwach erfcheint dagegen 
dee in Schmidt's vorangeführten Abhandlungen der entgegengefegten 
Meinung unterftelte Grund: Da der Zehent zum Velten des Zehent- 
beren eingeführt fey, fo müffe man immer das annehmen, was ihm 
vortheilhafter if. 

Zu 15) Bejaht wird diefe Frage von Boehmer Elect. jur. 
eiv. T. I. Ex. 18. $ 28., Scherer über das Zehentwefen $ 88., 
Pufendorf Obs. 11. 187. 111. 132.*) Die vichtigere Anficht tft 
aber wohl die, daß die Annahme eines Aequivalents immer nur 
etwen Bertrag für ben einzelnen 5% enthalte und für einen Pacht: 
vertrag anzufehen fen, welcher nicht als für immer gefchlofien betrachtet 
werden kann, daher der Zehentherr jederzeit auf die urfprängliche Natu⸗ 
salleiftung zurückgehen kann, wenn nicht duch Immemorial⸗Verjahrung 
die Frage nach einem früheren Zuftande verfchloffen tft, f. Gründler 
Polemik d. gem. R. 8 233., Streuben rechtl. Bedenken Thl. III. 
ne. 64., Runde deutfch. Private. & 511., Schnaubert J. c. ©. 191., 
Unterholzner gefammte Verjährungsiehre Thl. IL. S. 240., Pür 
ter amserlefene Rechtsfälle Bd. IV. Resp. 369. Wenn Eichhorn 
l. c. $ 250. not. e. auch im Fall der unvordentlihen Verjährung das 


— 





*) Eine rechtliche Vermuthung für die Eigenſchaft eines Zugzehents und 
nicht Sackzehents wirb daraus gefhöpft, wenn neben dem Fruchtzehent aud) 
ber Blutzehent hergebracht und ledterer fortwährend in natura erhoben wor: 
den iſt; denn ed müßte ein befonberer Grund ber Verſchiedenheit gezeigt wer- 
den, um nicht annehmen zu bürfen, daß der Fruchtzehent gleicher Natur fey, 
f. Struben rechtl. Web. Thl. III. no. 64. 8 3., Pfeiffer neue Samm: 
Jung bemerkenswerther Entſcheid. des O. A. G. zu Gaffel Bd. I. ©. 49, 
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Zurüdgehen auf die Raturalleiftung alsdann zuläßt, wenn bewieſen 
wird, daß diefe urfprünglich flattgefunden hat, fo fest er ſich mit dem 
Princip der Unvordenklichkeit ganz in Widerſpruch. Gegen feine Anficht, 
daß desfalls immer nur ein Pachtverhältnig angenommen werben Eönne, 
an welchem kein Beſitz und keine Verjährung ftattfinde, bemerft Dunder 
Lehre v. d. Reallaften $ 34. mit Recht, daß dieſer Annahme durchaus feine 
Nothwendigkeit zu Grunde liegt; benn die Verwandlung in ein Surrogat kann 
ja ebenforwohl vertragsmeife ein für allemal gefchehen ſeyn. Uebereinſtim⸗ 
mend hiermit ift v. Bülow u. Hagemann In ben prakt, Exrörter. 
Bd. II. no. 84. Ein Anderes iſt es freilich, wenn feit unvordenk⸗ 
licher Zeit der Behent zwar in Geld, doch nicht in immer gleichem 
Quantum, und pachtweiſe bald auf 4, bald auf 10 Jahre relulrt wor 
den ift; denn die Annahme ber Zemporalpachtdriefe involvirt vielmehr 
die jedesmalige Agnition eines bloßen ZBeitpachtrechts, f. Pfeiffer 
Sammlung bemerkenswerther Entfcheidungen des O. A. ©. zu Caſſel 
WB. 1. © 4. 

Zu 16) Die Regel tft: das Beſte nächft dem Bellen, Struben 
l. c. Thl. IV. no. 198,, v. Bülow u. Hagemann praft. Erörter. 
Bd. II. no. 85. 

Zu 17) Ohne Zweifel; ſ. Hagemann Landwirthfchafter. S. 488., 
Müller Zehentreht S. 100., Ramdohr jurift. Erfahrungen Bd. III. 
S. 1183., Mittermater deutſch. Private. 6 185., Erſch und 
Gruber Enwelopädie Bd. XI. ©. 105. 

Zu 18) Nach ber richtigen MNeinung entſcheidet der letzte Zeitpunkt, 
wenn nicht der Zehentherr ein entgegengeſetztes Herkommen beweiſen kann, 
Struben rechtl. Bed. Thl. I. S. 180. no. 102. 

Zu 19) Allerdings; die Zerſtückelung der Grundſtücke würde ſonſt 
dem Zehentherrn offenbar zum Schaden gereichen. Wenn daher 16 Gar⸗ 
ben auf einem Acker vorhanden ſind, ſo kann er nicht allein eine Garbe 
nehmen, ſondern auch auf einem andern Acker des nämlichen Eigen⸗ 
thümers auf die 6 überſchießenden Garben des erfleren fortzählen; wenn 
aber Jemand nur Einen Acer befist, auch den 10ten Theil von ben 
überfchießenden 6 Garben nehmen. 

Zu 20) Da ber Zehenthere außerdem nicht vor Beſchädigung von 
Seite bed Zehentpflichtigen gefichert wäre, dem Pflichtigen aber biefe 
Wahl nicht weſentlich nachtheilig ift, fo iſt das Recht des Zehentheren 
zur Wahl insgemein angenommen, Schnaubert I. c. ©. 258. 

Zu 21) Man findet zwar hier und da die Meinungen aufgeftellt, 
ale fey der Pflichtige verbunden, ben Zehent in die Scheunen des Zehent: 
beein zu liefern, weil es in c, 65, Cansa 16. qu, 1. beißt; harter 
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vos et commoneo, ut inferatis decimas in horrea i. e. in thesauros 
templi ; allein ber angeführte Canon iſt kein Beweismittel, indem barin 
mur ein Bibeltert angeführt wird, um ben Zehent zu empfehlen. Die 
richtige und herrfchende Anficht iſt daher gegen eine Lieferungsverbinds 
lichkeit an dem Wohnſitz des Berechtigten; denn biefe würbe, wie Untees 
boflzner J. c. Ih. II. $ 236. not, 677. bemerkt, vorausfegen, daß 
mit bem Schentrecht auch noch ein Frohnrecht in Verbindung geſetzt 
werben ſey. Ohne diefes kann der Zehentpflichtige blos gehalten ſeyn, 
bern BZehentheren die bevorftehende Erndte anzuzeigen, um auf dem Felde 
bie 10te Frucht in Empfang zu nehmen, Indem das Eigenthum ders 
felben ſchon durch Separation an ben Schentheren übergeht, ohne daß 
es erſt einer Tradition bedürfte, f. Wiefe Handb. d. Kirchenr. Bd. III. 
S. 783. Schnaubert 1. c. &. 237. 

Zu 22) Indem wir bie ganz irrige Anficht, als liege die Zehent⸗ 
erbebung als res merae facultatis außer bem Bereich irgend einer Ver⸗ 
jährung, als bereit allgemein verworfen auf die Seite feßen, wenden wir 
uns fogleih zu den bier zunächft zu beobachtenden Unterfchieb zwifchen 
getftfichen und voeltlichen Zehenten. Die erfteren betreffend, ift man von 
ber früheren Behauptung ber Unverjährbarkeit berfelben als res divinae, 
ſ. Brunnemann Jus Eccles. Lib. II. c. 6. $ 2., Stryck in 
not. ad 1. cit., mohl allgemein in neuerer Zelt abgegangen, und twirb 
daher hier, wie bei anderen Kirchengütern, ein AOjähriger Zeitraum zur 
erlöfchenden Verjährung erforderlich erachtet, f. Scherer I. ec. & 87., 
Boehmer J. E. P. Lib. II. tit, 80. $ 48., Manz Decis. Palatin. 
qu. 80. no. 12., Leyser Sp. 253. Med. 5. In Anſehung ber 
weltlichen Zehenten wird man wohl dee Meinung, daß fie, wie serri- 
tufes rusticne, ſchon nach 10— 20 Jahren solo non -use eriöfchen, 
wie Scherer 1. e. 6 68. u. 77. und Unterholzner in ber geſamm⸗ 
ten Verjährungsiehre Thl. II. S. 238. amnimmt, oder daf nach Ana⸗ 
logie der servitutes discontinnae immer ein 2Ojähriger Zeitablauf er- 
fordert werde, f. Boehmer J. E. P. Lib. III. tit. 80. $ 42. und 
berfelbe in Diss. de praescr. annuorum redituum realium $ 20. 
wegen der großen Verſchiedenheit der beutfchrechtlichen Reallaften von dem 
Römifchen Begriff der Servituten eben fo wenig beipflichten können, als 
ber im andern Ertrem fichenden Meinung Derjenigen, welche auf bie 
Unverfähebarkeit bes Hauptrechts bei praestationibus annuis nad 1. 7. 
& ult. C. de praeser. 30 vel 40 annor. provocicen, worüber bereits 
im allgemeinen Xheile in ber Lehre von der Verjährung bes Möthige 
bemerkt worden ift, fonbern nur bie SOjährige Klagenverjährung flatui- 
vn, f. Boehmer Diss. cit. $ 9— 20. Beſonders ſchwierig ift bie 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 26 
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Frage, ob sdlas nom-usus genlge, wie Mehrete annehmen, f. Scherer 
l. c.8$ 77., Boehmer J. E. P. Lib, III. tit. 80. $ 58. u. Gott- 
schalk select. Discept. T. II. pag. 64., vom Saͤchſiſchen Recht bes 
zeugt, ober ob noch weiter dazu erforbert werde, daß ber Zehent eingeforbert, 
aber verweigert und vom Berechtigten fich die Verjaͤhrungszeit hindurch be⸗ 
suhiget worden ſey. Die Gründe für eine und die andere Meinung haben 
wir oben $ 5. ©. 353, u. 359. zu Sr. 8. u. 13. in Betrachtung ge: 
zogen. Eine befondere Erwägung würde ber Zall erfordern, wenn ein 
Behentpflichtiger beim Zugeftänbniß der Zehentlaſt eine SOjährige Freiheit 
in Anfehung einer einzelnen Srucht behauptete. Iſt diefe nun unzweifel⸗ 
haft im gefenlichen ober herkommlichen Umfange des in Rede ſtehenden 
großen ober Beinen Zehents begriffen, fo würde die bloße Nichtausäbung 
an demjenigen Theile nicht genügen, um den Berechtigten des Anfpruche 
darauf verluflig zu erflären, fondern ein pofitiver Widerſpruch auf einer 
und Acquieicenz auf anderer Seite erforderlich feyn, Gottschalk 1. c. 
Vel. II. pag. 65. 

Bu 283) Die bejahende Entfcheidung iſt zwar nicht binlänglich durch 
e. 6. X. de praeser. (2. 26.), wo nur von ber Erlöfchung der Klage 
bes Zchentberechtigten gehandelt wird, ohne Zweifel aber durch c. 1. de 
praescer. in Vlto (2. 13.) begründet, was auch Dunderl. c. ©, 165. 
anerkennt, ungeachtet er Übrigens bie erwerbende Verjährung an Real: 
laften nicht gelten läßt. — Die analoge Anwendung der den geiftfichen 
Zehent betreffenden Geſetzesſtelle auf den weltlichen Zehent unterliegt auch 
feinem Zweifel, f. Eihhorn beutfch. Private. $ 252, Mauren 
brecher 1. c. $ 255., Rave de praeser. $ 49. Es wird jedoch 
der gute Glaube und ein SOjähriger Befig erfordert, daher nicht mit 
Beehmer J. E. Pr. Lib. III. tt. 80. $ 41, ſchon ein 10 — 2& 
jähriger, auf einen gerechten Titel gegründeter Beſitz für genügend zu 
baten feyn, ſ. Dunder 1. c. ©. 166. 


Zuſatz. 


Es ſcheint nicht überflüſſig, Hier eine ſehr haͤufig auf den Zehen⸗ 
ten haftende Laſt, nämlich die Kirchenbaulaſt, wegen ber in Praxi 
vorkommenden zu weiten Ausbehnung zu befpeechen. Da aber biefelbe 
ohne Zweifel nur die geiftlichen Zehenten trifft, fo ift diefe Materie, ale 
dem Kirchenrecht angehörig, nur kurz zu berühren. — 

Der Ratur der Sache nach läge die Beſtreitung ber Kirchenbedürf⸗ 
niffe, in fo weit das Kirchenvermögen nicht binveicht, ber Kirchen⸗ 
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gemeinde ob. Nachdem aber in dee Vorzeit gar viele Kirchenzehenten 
theils durch Belehnung an Laien, theil® durch Dotationen ber Bifchöfe 
an andere geiftliche Inſtitute übergegangen waren, |. Eichhorn Kir 
chenrecht Bd. I, ©. 819., Seuffert u. Glüuck Bl. f. Rechtsanwen⸗ 
dung Bd. I. &. 49. u. 116. Bb. II. ©. 285., fo war es natürlich, 
bie urfprünglich nur zur Dedung ber Kirchenbebürfnifie beftimmten Eins 
fünfte zu ihrem fortbauernden Zweck vorzugsweiſe anzuziehen. Dies ifl 
dee Sinn des Concil. Trident, Sess. 21, c. 7., welches bie patronos 
et alios, qui fructus aliquos ex dietis ecclesiis provenientes per- 
eipiunt, bazu anhält, und damit nur die durch das canonifche Recht 
ſchon entwickelten Grundfäge (vergl. die verfchiebenen Gapitularien) wie⸗ 
derholt. Dee Grund der Berbindlichkeit lag aber weder im Kirchen: 
patronat, noch im Befis von Zehenten überhaupt, ſondern im Beſitz 
von Kirchen: Einkünften, vergl. cap. 1. X. de ecclos. aedif. (8. 48.) — 
Michl Kirchenrecht & 49., Seuffert u. Glück J. c., Reinhardt 
Über die kirchliche Baulafl. Stuttgart 1836., Lang im civiliſt. Archiv 
Bd. XXVI. ©. 12. Es tft aber gewiß eine verwerflice Ausdehnung 
des Tridentini, wenn man daraus alle Patronen und Behentbefiger 
fchlechehin für verpflichtet erachtet; denn gar viele Patronen haben nicht, 
wie ehebem häufig der Fall war, wo der Patron bie Kirche mit allen 
ihr zugehörigen Gütern faft wie ein Eigenthum behandelt hatte, irgend 
weiche Einkünfte. von der Kirche, fonbern nur böchften Falls deren Ver 
waltung und Aufficht. 

Unter Kirchenzehenten,, welche allerbing® diefer Laſt unterworfen finb, 
kann man übrigens nur ſolche verftehen, welche noch von Pfründen, 
Kirchen und anberen geiftlichen Inſtituten befeffen werben, ober durch 
Belchnung in Laienhänden find, f. Eihhorn 1. ec. Bd. II. ©. 809. 
u. 819., Seuffert u. Glück l. c. Bd. 1. S. 49. u. 126. Bd. IL 
©. 285. Wo das Tridentinam nicht gilt, fondern das gemeine Kir 
chenrecht, und in proteflantifchen Ländern find die entwidelten Grund: 
füge um fo unzweifelhafter, f. Lang 1. c. Eichhorn 1. c, Walter 
Lehrb. d. Kirchenr. F 267., Brendel Handb. d. Kirchene. $ 171., 
Lippert Verſuch einer hiſtoriſch- dogmatiſchen Entwidelung der Lehre 
vom Patronate. ©. 148., v. Srolmann Grundf. b. Kirchent. & 173,, 
Erk. des D. A. ©. in Celle in Seuffert's Archiv Bd. VI. 9. 1. 
S. 100. Will der Patron nichts für Refection ber Kirche thun, fo 
wird er fich freifih gefallen laſſen müſſen, das Patronat Demienigen 
zu Überlaffen, welcdyer die Baulaft übernimmt, f. Lambertini Instit. 
eccles. pag. 667., Gregel Diss. de onere refic. eceles. Wirceb. 
1793. pag. 50. 

26 * 
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Die Freiheit von der Beitragspflicht zu Kirchenbaulaſten kann durch 
unvordenkliche Verjährung erworben werben, indem burch fie bie recht: 
liche Vermuthung begründet wird, daß jene Freiheit ſich auf einen ge 
nügenden Titel flüge. Es tft diesfalls hinreichend, vwoenn binnen unvor- 
denklicher Zeit auch nur Ein Fall nachgemiefen wird, in welchem ber 
Verpflichtete zur Kirchenbaulaft zu contribuiren verbunden mar, dazu aber 
weder aufgefordert worden iſt, noch einen Beitrag geleiftet hat, f. Erk. 
des O. %. ©. in Celle in Seuffert’s Archiv Bd. V. H. 1. S. 56. 


Gutöherrlihe Frohnen. 


Auch die Herrendienfte oder Frohndienſte (von Krohn, d. i. Herr, 
abgeleitet) gehören faft überall in Deutfchland nur der Vergangenheit 
an, ſowohl Perfonalfrohnen, welche muthmaßlid mit der Hörigkeit in 
Zufammenhang flanden, f. Klöntrupp alphabet. Handb. Bd. J. S. 261., 
als Mealfrohnen, welche gewöhnlich für ben gutsherrlichen Schus oder 
für die Erlaubniß, ſich auf dem Gute nieberzulaffen, geleiftet wurden, 
und daher bald aus der Vogteilichkeit herrühren, bald in der Gutsver: 
leihung in dem Sinne begriffen waren: gieb uns Land; wir mollen dienen. 
Mit dem Untergang diefer Inftitution in ihrer urfprünglichen Bedeu: 
tung fällt nun wohl audy das praktifche Intereffe der daran geknüpften 
Streitfragen in Folge der eingetretenen Umwandlungen und Ablöfungen 
hinweg. 

Hand: und Spannfrohnen, welche die Parochianen zu Kirchen: 
bauten zu leiften haben, gehören nicht hierher, da fie auf einem ganz 
anderen Grunde beruhen. 
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Aapitel Ww. 
Emphytheusis und Superficios. 


Dig. VI. 3. si ager vectigalis i. e. emphythenticarius petatur. 
$ 3. Inst. III. 24. de locat. et cond. Cod. IV. 66. de jure emphyt. 
Cod. XI. 61. de fundis patrim. et saltuens. et emphyt. Nov. 7. 
c. 3. Dig XLIll. 18. de superficiebus, 


1) Worin befteht die Emphpteufe? 

2) Welchen Befchräntungen ift da8 dem emphyteuta verliehene 
Jus in re unterworfen, insbefondere in Anfehung der Con: 
flituirung von Dienftbarkeiten, und welche Berbinblichkeiten 
bat er mit demfelben zu übernehmen? 

3) Kann er bei Endigung feined Rechts Vergütung für nüß: 
liche Verwendung vom Cigenthümer verlangen? 

4) Kann er theilweife Deteriorationen mit theilweifen Melio⸗ 
tationen compenfiren? 

5) Iſt er verbunden, ein durch einen Unglüdsfall eingeäfchertes 
Gebäude auf feine Koften wieber aufzubauen? 

6) Iſt er auch befugt, das emphpteutifche Gut einem Andern 
in subemphyteusin zu geben? 

7) Erwirbt er auch die Acceffion, indbefondere den gefundenen 
Schatz? 

8) Ob der emphyteuta wegen Nichtbezahlung des Canon auch 
dann entſetzt werben könne, wenn er durch feindliche In⸗ 
vafion verhindert war, dad Gut zu benuben ? 

9) Kann derfelbe unter folchen Umftänden nicht fogar Nachlaß 
am Kanon rechtlich fordern? 

10) Kann der dominus bes Erpulfionsrechtd verluftig werben, 
wenn er im emphyteutifchen Vertrag fich verpflichtet hat, 
ben emphyteuta nicht vertreiben zu wollen, ober wenn in 
bemfelben auf den Fall der Nichtentrichtung bed Canons eine 
andere Strafe feftgefeßt worden ift? 

11) Iſt Interpellation nöthig, um den emphyteuta wegen ber 
Bezahlung ded Ganond in moram zu verfegen? 

12) Haften mehrere Xheilhaber der emphyteusis in solidum 

“ und können fie auch zur Aufftelung eined gemeinfchaftlichen 
Lehenträgerd angehalten werben? 
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13) Iſt der dominus, wenn er den für 2— 3 Jahre rüdfländig 
gelafienen Canon nachher ohne Vorbehalt angenommen bat, 
wenn er bann doch dad Erpulfionsrecht geltend machen will, 
mit der Einrede bed ſtillſchweigenden Verzichts zurüdzu- 
weifen ? 

14) Erfordert der emphyteutifche Vertrag fchriftliche Errichtung? 

15) Kann dad emphpteutifhe Recht auch durch Erfigung er: 

worben werben? 

16) Kann ſich der emphyteuta durch einfeitige Verzichtleiſtung 
oder Dereliction der Emphyteuſe von den mit berfelben ver: 
bundenen Verpflichtungen und Laften frei machen? 

17) Verliert auch der Minderjährige dad Erbzindgut, wenn ber 
VBormund die Zahlung ded Ganond 3 Jahre lang unter 
laſſen bat? 

18) Wenn Mehrere ein emphyteutiſches Gut befigen, trifft dann, 
wenn nur Einzelne die Zahlung des Canons unterlaffen 
haben, boch auch die Uebrigen der Verluſt der Emphyteufe? 

19) Was für eine nachtheilige Folge hat es für den emphy- 
teuta, wenn er bad Gut verkauft und wirklich tradirt, 
ohne dem dominus bie Anzeige zuvor gemacht zu haben? 

20) Kann fich die emphyteusis auch durch Verjährung endigen? 


Zu 1) Die emphyiheusis (abgeleitet von Zugpvrevev, bebauen, 
bepflanzen) beſteht in einem bdinglichen, vererblichen und veräußerlichen 
Recht an ber Sache bes Andern (jus in re), zu beffen Behauptung 
ſowohl die pofjefjorifchen Interdiete, als die utilis rei vindicatio und 
actio publiciana gegeben find, 1. 1.8 1. D. 6. 3., und wodurch der 
emphyteuta den vollen juriftifchen Befig *) und unter der Vorausfekung 
ordentlicher Entrichtung des dafür vom Eigenthümer bedungenen Canons, 
fowie ber in Veräußerungsfällen zu entrichtenden quinquagesima, 1, 8. 
C. 4. 66., da6 volle Gebrauchs⸗ und Benugungsrecht **) bleibend er 


9 Daher er auch bie Früchte nicht blos buch Perception, fonbern fchon 
buch Geparation erwirbt, L 25. $ 1. D. 22. 1. 

*) Daß auch bei Kirchengütern bie Verleihung nicht blos bis auf bie 
zweite Generation bes Erwerbers befchräntt fey, ift ald befannt anzunehmen, 
f. Glück 9.6. Bd. VIII. S. 394., Braun Erdrterungen gu Thibaut 
G. 551. 

Daß Deterioration ober Mißbrauch ben emphyteuta feines Rechts ver: 
Iuftig macht, ift zwar nur bei kirchlichen Emphytenſen in ben Geſetzen auss 
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langt, ita ut, quamdiu pensio sive reditus pro his domino praeste- 
tur, neque ipsi conductori, neque heredi ejus, cuive conductor 
heresve ejus id praedium vendiderit, aut donaverit, aut dotis 
nomine dederit, aliove quocunque modo alienaverit, auferre liceat, 
8 8. J. 3. 24. — L 1. pr. D. 6. 3. — 1. 10. D. 10. 2. — Nov.7. 
ce. 3. — Nor. 120. ec. 6. $ 1. 

Zu 2) Er darf das Gut bei Verluſt feines Rechts nicht verſchlech⸗ 
tem, f. Nov. 120. c. 8 — Glũck P. C. Bd. VI. ©. 413. Hof- 
acker Prince. jar. civ. T. II. $ 1056., Dabelow Handbuch $ 936,, 
baber fen Recht auch nicht auf eine zur Bebauung untlchtige Perfon 
übertragen, 1. 8. C. 4. 66., weshalb ihm nur mit Vorwiſſen des 
dominus eine Beräußerung irgend einer Art geftattet iſt,) f. This 
baut Pand. $ 778. (Ed. 8.) Er darf den Canon nicht unbezahlt 
faffen ; denn fonft verliert er fein Recht, und zwar bei einer Pirchlichen 
Empbpteufe ſchon burdy zweijährige, bei einer weltlichen durch dreijährige 
Dmiffion, Nor. 7. ce. 3. $ 2., deſſen ungeachtet Übrigens er den 
rädftändig gelaffenen Canon nachzuzahlen nicht befreit wird, Nov. 120. 
ec. 8 — Gläuück P. C. Br. VIII. ©. 432., Gebr. Overbeck 
3b. II. Med. 61. Er darf daher aud nicht das Gut an einen Zah⸗ 
lungsunfähigen überlaſſen, 1. 1. C. 11. 61., und muß, wenn er bie 
Emphyteuſe verkaufen will, dem Verleiher das Vorkaufsrecht einräumen, 
zu befien Ausübung diefem 2 Monate lang Zeit gelaffen werben muß. 
Als Beſitzer haftet er für alle ordentlichen und außerorbentlichen Gute: 
faften, auch wenn fie vom Eigenthümer aus der vorhergegangenen Zeit 
in Rüdftand gelaffen worden wären, welchenfalls ihm nur ber Regreß 
an jenen bleibt, 1. 39. $ 5. D. de legat. I. (80.) — 1. 7. D. 39. 
4. — 1. 36. D. 49. 14. — 1.5.8 2. D. 50.15. — 1.3. C. 10. 
16. — Glück J. c. Bb. VII. ©. 410. 

Die Frage, 0b der emphyleuta auch befugt fey, Servituten auf 
das Gut zu beftellen, wird von Manchen geradehin bejahet, und biefe 
. Sreiheit aus dem Veräußerungsrecht des emphytenta abgeleitet, quia, 


drüdtlich verorbnet, f. Nov. 120. cap. 8., nad dem Gerichtsbrauch findet es 
aber auch bei den weltlihen Statt, Glück 9. 6. Bb. VIIL ©. 413. u. 
539., Braun c. 

*) Daß bie Anzeige blos bei einem Verkauf und blos aus dem Grunde 
beö dem dominus zuftehenden Vorkaufsrechts, daher bei anderen Veraͤuße⸗ 
rungsarten, wie Tauſch, Schenkung ꝛc., nicht nöthig fey, wie Gebr. Overbed 
3b. II. Med. 58. behaupten, laͤßt fich mit der 1.3. C. 4. 66. wohl nicht 
vereinigen, viel weniger aus ihr folgern. 
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eni plus licet, et minus licere debet, f. Höpfner Inſtitt. Comm. 
$ 899., Westphal de libert, et serv. praed. 9 795., Puchta 
Lehrb. der Pandecten $ 172. Won Anderen wird fie durchaus ver 
weint, f. Buri erl. Lehenrehe Abthl. IL. S. 170. Der Berne: 
nung müßte man wohl unbebingt beitretm, wenn es nicht Gervituten 
gäbe, melche für den dominas ohne allen Nachtheil find, wovon This 
baut in den Verſuchen x. Bd. II. S. 307. Beifpiele aufführt. Man 
darf daher wohl annehmen, daß der emphyteuta Servituten und zwar 
nus auf fo lange, als fein Recht dauert, lediglich in fo weit conflituiren 
könne, als fie die Subflanz ber Sache nicht nachtheilig afficien, unb 
nad Erlöfhung der emphyteusis keine fhädlichen Kolgen zurüdlaffen, 
f. Thibaut Syſtem bes P. R. $ 777. (Ed. 8), Glück J. ec 
Bd. VII. $ 603. Bd. IX. 9 625. ©. 41., Mühlenbruch Deoectr, 
Pand. T. 11. $ 299. Gleicherweiſe erliſcht auch das vom emphyteuta 
einem Gläubiger, ohne Conſens bes dominus, auf dem Gute confti- 
tuirte Unterpfand, wenn dieſes an den dominus zurüdfält, 1. 31. D. 
20. 1., si, ut proponeretar, vectigali non soluto jure sao domimus 
usus eBset, eliam pignoris jus evanuisse. 

Zu 3) In der Natur bes Gefchäfts liegt es offenbar, daß ber 
emphyteuta für Gulturkoften keine Vergütung fordern kann, 1. 2. C. 
4. 66., und eben fo wenig für gewöhnliche Meliorationen, Nov. 120. 
c. 8., fondern nur für außerordentliche, welche dem dominus auch wirf: 
ih nuͤtzlich ſind, f. Stüädl. c. Bd. VII. $ 604, Buri Lehen: 
echt S. 186., v. Buchholz Verſuche ıc. S. 201., jedoch auch dieſe 
wohl nicht, wenn er wegen unterlaffener Abgabenentrichtung entfegt wor: 
den ift, 1. 2. C. A. 66. — Thibaut 1. c. & 778. 

Bu 4) Leyser Sp. 102. Med. 8., Thibaut im Spftem bes 
P. R. $ 780. und in defien Verfuchen Bd. II. ©. 310 x. und An: 
dere behaupten für die Zuläffigkeit der Compenſation den Gerichtsbrauch; 
f. aber dagegen Buri 1. c. Ate Fortf. S. 934. Eine mittlere Mei: 
nung nimmt Glück 1. c. Bd. VII. &. 415. dahin an, daß eine 
wirkliche Deterioration und fomit Privation der Emphpteufe dann nicht 
ftattfinden könne, wenn theilweife Verſchlimmerung zu dem Zwecke einer 
auf andere Weiſe zu bewirkenden Verbefferung und Werthserhöhung ge: 
ſchah, weil dann eigentlich eine Verſchlimmerung nicht vorhanden fen. 

Zu 5) Die bejahende Meinung, welche von Lauterbach 
Coll. th. pr. Pand, Lib. 6. tit. 8. $ 20. und Stryck Caatel. 
contract. S. II. Cap. 9. $ 1. vertheidigt wird, feheint duch $ 3. J. 8. 
24. und 1. 1. in f. C. 4. 66. gerechtfertigt, indem darin Particular: 
[häden dem emphyteuta aufgelaftet werden, dagegen Andere in ben ans 
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geführten Gefegen nur ein damnum sentire, nicht aber ein damnum 
praestare finden, f. Kapff merkw. Civilrechtsſprüche S. 23., mithin 
keine andere Folge baraus ziehen, als daß ein folcher Unglücksfall dem 
emphyteuta zur Laft falle, ohne daß er deswegen vom Contract abgehen 
oder einen Remiß am Canon vom dominus fordern könne, Buri 
Lehenrecht ©. 896. 

Zu 6) Die bejahende Beantwortung wird aus bem Veraͤußerungs⸗ 
recht des emphyteuta gefolgert, Glück 1. c. 3b. VI. &. 401., 
Hofacker Il. c. T. 11. $ 1048. 

Zu 7) An den Acceffionen erwirbt er gar kein Eigenthbum, aber 
daß fi fein emphyteutiſches Recht auch auf fie erſtrecke, läßt ſich, wie 
Mackldey im Lehrb. d. 5. R. R. 8 296. bemerkt, ihm wohl nicht 
abfprechen. In Anfehung bes Schages hat die Frage große Schwierig: 
keiten. Die 1. 1. C. de thesauris (10. 15.) gefteht Demjenigen den 
Schag zu, der ihn in loco suo ausgegraben hat. Es fragt fich alfo, 
ob das emphyteutiſche Grundftüd in Beziehung auf den emphyteuta als 
locus suus gelten könne. Muß man diefe Frage verneinen, fo kann 
man bem emphyteuta als ſolchem gar kein Recht auf den Schag, fons 
dern nur ald Finder die Hälfte zugeftehen. Nun wollen zwar die Neue 
ven dem emphyteuta nicht, wie die Stoffe ad 1. 1. D. si ager vecti- 
galis petatur (6. 3.) gethan hat, weicher auh Süd. c. Bd. VII. 
$ 602. S. 398., Voet Comm. ad Pand. Lib. VI. Tit. 3. $ 11, 
Tigerſtröm über das Verhältniß des Rechts am ager vectigalis, 
und gewiſſermaßen auch Schröter in Linde's Zeitſchr. Bd. II. S. 238. 
gefolgt ift, ein Eigenthum zufchreiben, fondern nur ein jus in re, wel: 
ches fie Übrigens alle ald ein jus dominio proximum erfennen. 

Da fpalten fi) aber die Meinungen wieder, wenn man fragt: hat 
bemnad) der emphyteuta alle biejmigen mit dem Eigenthum verbunde: 
nen Rechte, welche ihm nicht befonders verfagt find, wie Savigny 
Recht des Beſitzes F 23., Schweppe röm. Privatreht Thl. II. 
& 8320. und Du Rot im civiliſt. Archiv Bd. VI. S. 389. annehmen, 
oder nur gerabe fo viel Attribute des Eigenthums, als in den Geſetzen 
befonders anerkannt find? . Nimmt man Lebteres an, fo verfährt man 
inconfequent, wenn man, wie Malblanc Princ, jur. Rom. $ 415. 
dennoch thut, dem emphyteuta gleichwohl ben gefundenen Schag beilegt, 
und da die meiften neueren Mechtsiehrer bie legtere Meinung angenom⸗ 
men haben, fo fprechen fie aud) dem emphyteuta den Schag ab, in fo 
fern ee nicht die gefeglichen Anfprüche bes Finders geltend machen kann, 
v. Buri Erläuter. des Lehenrechts Ate Fort. S. 168., Gebr. Over 
bed Meditt. Thl. I. no, 39., Thibaut civilift, Abhandl. no. 11, 
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und Spftem des P. R. 8 777., und Braun Crörterungen $ 681., 
Mühlenbruch Lehrb. dee Pand, Br. II. 6 295., v. Wenings 
Ingenheim Lehrb. des gem. Civilr. Bd. I. $ 158. (107.), insbefon- 
dere Mackel dey Lehrb. d. h. R. R. 5 296. duch Argumentatton aus 
1. 7. $ 12. D. 24. 8. 


Zu 8) Nach, dem Geſetz wird zwar ber emphyteuta nur durch ben 
gänzlichen Untergang des emphpteutifhen Guts von dem Canon frei, 
. und ba ihn theilweife Verunglüdung nicht frei macht, fo muß wohl 
bafjelbe von temporären Unglüdsfällen gefagt werden, f. Süd]. c. 
Bd. VII. ©. 417. not. 45., Thibaut Verſuche Thl. II. ©. 813. 
Inbdeffen möchte body in dem außerorbentlichen Kalle, wenn ber emphy- 
teuta von Haus und Hof gänzlich vertrieben und das Gut verödet wor⸗ 
den ift, fo daß es weder bewohnt noch bebaut werden Eonnte, purgatio 
morae anzunehmen feyn, c. A. X. de locat. cond. (3. 18.) Die Ent 
vichtung des Canons iſt doch eigentlich durch den wirklichen Befitz bes 
Guts bedingt, welchen ber dominus felbft in folhem Fall gegen feind- 
liche Gewalt nicht hätte behaupten können. Si propter naturam rei, 
veluti si praediam inundatam sit, aut propter latronum potentiam 
non potest possideri, recte dicitur non esse, quod possideatur, 
1. 12.82. D.A 25. — 1.10. $1. D. 18.6. — 1.3. $ 17. 
D. 41. 1. — Gebr. Overbeck Mebitt. Bd. I. no. 70. 


Zu 9) Gefeglih muß, wie eben bemerkt worden ift, die tage 
verneint werden. Wenn gleichwohl bie entgegengefegte Meinung auch 
Anhänger wegen 1. 15. $ A. D. 19. 2. gefunden hat, f. Sefterding 
Eigenthumsreht S. 462., Mühlenbruch Lehrb. Bd. II. 8 296., 
fo wird mit Recht entgegnet, daß es noch zweifelhaft ſey, ob man bie eben 
angeführte 1. 15. $ 4. D. 19. 2. von der Emphpteufe zu verfichen habe, 
da fie ja auch vom Zollpacht (wie fie in ber deutſchen Weberfegung des 
corpus juris auch dafür genommen ift) verftanden werben kann, jedenfalls 
aber, wie v. Bangerom Pand. Bd. I. $ 359. bemerkt, dieſe Geſetzes⸗ 
ſtelle nur in ber früheren Anficht ihren Grund hat, daß bem emphyteu⸗ 
tifchen Recht eine locat. conduct. zu Grunde liege, welche aber durch 
Zeno's Verordnung in 1. 1. C. 4. 66. niedergefchlagen ift. 

Indeſſen läßt fih mohl mit Thibaut im Spflem $ 778. und 
Süd 1. c Bd. VII ©. 419. ein Remiß in folgenden Fällen 
ſtatuiren: 

a) wenn der Canon im Verhaältniß zu den Früchten bes Guts ges 
fegt, ober 
b) auf beſtimmte Früchte des Guts regulirt iſt, dieſe aber gar nicht, 
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ober nicht in dem für den Canon beſtimmten Quantum erzeugt wer⸗ 
ben Eonnten, oder 

c) wenn ber Canon nad) Morgenzahl berechnet worden iſt, welchen 
falls er auch nur nach biefem Verhaͤltniß gefordert werden Tann. 

Mehreres hierüber f. Kettenhorn in Scholz III., Zeitfchr. für 
Landwirthſchaftsrecht Bd. II. S. 230. 

Zu 10) Dem VBerfprehen, ben emphyteata nicht vertreiben zu 
wollen, wisd immer bie geſetzliche Bedingung ber ordentlichen Entrich 
tung des Canons ftillfchweigend fubintelligiet, 1. 54. $ 1. D. 19. 2. 

Wenn fich auch der emphyteuta zu einer andern Strafe verflans 
ben bat, fo wird doch nicht angenommen, baß ber dominus auf bie 
gefegliche Strafe dabei verzichtet habe. Wenn dies alfo nicht ausdrück⸗ 
lich gefchehen ift, bat er das Wahlrecht, und nur im entgegengefegten 
Fall kann er ben emphyteuta nicht erpellicen; f. die Stoffe zu 1. 2. 
C. 4. 66., sed quid, si fecerit pactum dominus, ut non liceat ei 
emphyteutam expellere, etiam si pensionem non selvat? Resp. 
pactam servandum. 

Zu 11) Nein; nam hoc in casa dies statuta pro domino inter- 
pellat, body kann purgatio morae nad) allgemeinen Grundfägen ſtatt⸗ 
‚ finden, c. 4. X. de locat. cond. (3. 18.), Beck D. de jure emphy- 
teutico cap, 10. 5 3. Uebrigens läßt fid ein gefeglicher Grund nicht 
für die Meinung Derjenigen auffinden, welche zur Entfegung des emphy- 
teuta wegen Nichtzahlung des Canons böfen Vorſatz oder geobe Nach: 
(äffigkeit erforderlich halten, wie Leyser Spec. 108. Med. 2. u. 8, 
Hofacker I. e. T. II. $ 1057., Walch Introd. in Contror. 
6 646. behaupten und Thibaut 1. c. $ 780. wenigftens als in praxi 
angenommen behauptet; f. dagegen Glück Syſtem des P. R. Bd. VIII, 
S. 425. 

Zu 12) Sie haften im solidum, ne praestatio canonis con- 
fundatur, 1, 7. pr. D. 10. 3. — ]. 2. C. 8. 32. — Thibaut L. e. 
6 778., und können auch zur Stellung eines Lehenträgers angehalten 
werden, Glück 1. e. Bd. VIII 8 605. a. €, Schröter Abhandt. 
von der Lehenwaare. 

Zu 18) Glück 1. c. Bd. VIN. &. 433. führt eben fo viele 
Autoritäten für die Bejahung, als für die Verneinung diefer Frage an, 
und erklaͤrt ſich ſelbſt für Iegtere, beſonders aus dem Grunde, weil bie 
Verbindlichkeit zur Zahlung der Rüdftände neben der Räumungss 
verbindlichkeit befteht, welche mit dem Ablauf des letzten Jahres ipso 
jare eintritt, 1. 2. C. 4. 66. — Nov. 7. c. 3. $ 2., die anfcheinend 
entgegenftehenden Worte bes cap. 4. X. de local, cend, aber, nisi 
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celeri salisfaclione postmodun sihi consulere studuisset, juste 
potuisset expelli, wenn nicht anders das römiſche Mecht bier wegen 
feiner Confequenz überhaupt vorzuziehen wäre, dody nur in Betreff der 
Eicchlichen Emphpteufen aus dem befonderen Grunde ihres kürzeren Er 
loͤſchungstermins gelten können. Darüber iſt gar kein Zweifel, daß bie 
Zjährige Nichtzahlung dann die Verſtoßung bed emphytenta nicht weiter 
zur Folge haben könne, wenn ber dominus ihn nicht nur figen läßt, 
fondern auch nody für das vierte Jahr den Canon annimmt. 

Zu 14) Bei Kirchengütern iſt fchriftliche Errichtung ausdrücklich 
zur Nothwendigkeit gemacht, ducch bie Beſtimmung ber Nov. 120. c. 6. 
82. Bei weltlichen Emphpteufen fpricht zwar 1. 1. C. A. 66. von paclio- 
nibus scriptara intervenientibus, aber nicht disponirend, fondern nur 
erwähnend, und es iſt gewiß nur von pactionibus zu verfiehen, durch 
weiche etwas von ben naturalibus negotii Abweichendes feſtgeſetzt wer⸗ 
den wollte. Die fchriftlihe Errichtung wird als etwas ganz Willkührs 
liches behandelt in 1. 2. u. 3. C. A. 66. Die meiften Rechtsgelehrten 
beantworten daher die Frage gegen bie von Thibaut im Syftem bes 
P. R. $ 778. und in Braun’s Erörter, zu Thibaut $ 633. behaup: 
tete Meinung verneinend nad) dem SPrincip der Confenfual = Verträge, 
8 3. J. 3. 24. — Marezoll in Linde's Zeitſchr. Bd. U. S. 359, 
Städl.ec. Bd. VI. S. 458., v. Wening=: Ingenheim Lehrb. 
Bd. 1. 5 159. (113.), Walch Controv. J. c. pag. 643. 

Zu 15) Die 30jährige Eptinctivverjährung ber Klagen hat wohl 
auch ing emphpteutifchen Verhaͤltniß keinen Zweifel gegen fich, deſto mehr 
aber die ordentliche Adquifitivverjährung. Die Meinungen find getheilt, 
theil s ob Überhaupt die Verjährung auf diefes Inſtitut anwendbar fen, 
f. Unterholzner Verjährungslehre F 239., Büchel über jura in re, 
Marb. 1834. ©. 52., Mühlenbrud, Lehrb. Bd. 11.5 301., Schilling 
Lehrb. f. Inſtitt. Bd. 11. & 108., theils darüber, ob die Srundfäge der 
Eigenthums⸗ oder Servituten= Berjährung in Anwendung zu bringen feyen. 
Kür letztere entfcheidet Thibaut 1. c. $ 1018., für erftere Schweppe 
töm. Private. Bd. 11. $ 324., v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. 1. 
$ 159. (113.) Die Meiften nehmen überhaupt Erwerbung durch Erz 
figung an, wie Glück 1. ce. Bd. VII. ©. 474, Puchta Lehrb. 
8 173., Madeldey Lehr. d. h. R. R. $ 298. Insbefondere iſt 
es keinem Zweifel unterworfen, daß auch in der ordentlichen Verjährungs⸗ 
zeit eine Emphyteuſe entſtehen Eönne, wenn Jemand von feinem Gute 
einem Andern als putativen Eigenthümer einen Grundzins bie Verjähs 
rungszeit hindurch gereicht hat, 1. 20. pr. C. 11. 47. — Schilling 
l, e. $ 180. not. 1., Mackel dey J. c. $ 298, 
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Zu 16) Die von Vielen aufgeftellte verneinende Meinung, ſ. This 
baut]. ec. & 780., Gebr. Overbeck Mebitt. Bd. II. no. 70., Hof- 
acker l.e. T. II. $ 1055., wird geftügt auf 1. 8. C. 11. 61. 
und cap. 8. X. de immanit. eceles, (3. 49), forte auf die allgemeinen 
Grundfäge zweifeitiger Verträge; allein die 1. 3. eit. fpricht, wie Glück 
l. c. 3b. VII. ©. 532 ꝛc. ausführt, blos von Patrimontalglitern des 
princeps, und cap. 3. X. cit. nur von ben f. g. colonis originariie. 
Die Natur unferes Vertrags fpricht vielmehr dafür, daB der emphy- 
tenta fein Recht chen fo gut aufgeben, als auf einen Anden Übertragen 
Eönne, und daß er durch bie Üübernommene Colonifirung blos ein echt 
auf die fremde Sache erlangt babe, welches wie das Eigenthum aufge 
geben werden kann. Dafür ftreitet auch die Befugniß des Vaſallen zur 
Mefutation eines Lebens nach 11. Feud. 38. und die Freiheit des Ufus 
fructuars zur Begebung des Nießbrauchs, Im Fall die Laften ben Ertrag 
überfleigen. 


3u 17) Daß fogar minderjährige VBefiger eines emphyteutifchen 
Guts daffelbe verlieren Eönnen, wenn durch die Schuld der Vormünder 
der Canon nicht gehörig abgetragen worben iſt, verorbnet fehr beſtimmt 
1. 23. C. 5. 37. und verweift den Minderjährigen lediglich an feinen 
Bormund. Die zur Unterflügung der entgegengefegten Anficht in v. Buch: 
holz jurift. Abhandl. S. 329. angeführte 1. 2. C. 11. 61. fpricht nicht 
von dem Canon, fondern von den Pachtgeldern ber Krongüter (fundi 
patrimoniales) und wird daher nicht für anwendbar erachtet, f. Glück 
P. €. 3b. VIII. ©. 541. u. 542. not. 80. mit Beziehung auf Cujac. 
und Andere; f. auch die nota 86. zu 1. 2. C. 11. 61. in ber deutfch. 
Ueberf. des Corpus juris Bd. VI. ©. 607. 


Zu 18) Da eine theilweife Privation, wie Beck D. de jure emphy- 
teutico cap. 15. $ 6. pag. 407. und Gebr. Overbed in den Mebitt. 
Bd. II. no. 60. S. 26. annehmen, nicht in ben Geſetzen gegründet iſt, 
f. Xhibaut Berfuche Thr. II. no. 15., fo muß wohl auf Entfegung 
fämmtlicher folidarifdy verpflichteter Xheilhaber besfalls erfannt werden, 
f. Glück J. c. Bd. VIIL ©. 541., fowie fie audy fämmtlicy den Ver: 
fuft erleiden müſſen, wenn ber gemeinfchaftliche Lehenträger die Ver⸗ 
ſaͤumniß begangen hat. 

Zu 19) Die Eadueität, f. Stüdl. c. Bd. VII. ©. 452. u. 
543. Doch findet bei einem blos unter fuspenfiver Bedingung, ohne 
Uebergabe, gefchloffenen Verkauf eine Strafe nicht Statt. 

Zu 20) Die 30 — 40jährige Eprtinctivverjährung unterliegt auch 
bier keinem Zweifel, ſowie auch, daß der Emphyteuta nicht das freie 
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Eigentfum blos burch 10 — 2Ojährige Nichtentrichtung des Canons er 
figen tönne, 1.7. 66. C. 7. 80. Mehreres hierüber ſ. Unterholzner 
Berjägrungsichre Bd. II. $ 241., Stüädl. c. Bb. VII. ©. 348., 
v. Vangerow Pand. Bd. I. 6 361. 


.. Superfcles. *) 


Nach dem bekannten Grundſatz: superficies cedit solo, kann 
ein gefonderted Realrecht an der superficies (d. i. an bemjenigen, 
8 fih auf der Oberfläche eines Grundftäds befindet und mit 
demfelben oder auch mit einem fchon auf demfelben ſtehenden Ges 
baude durch Kunſt oder Natur fo feft verbunden iſt, daß es einen 
Theil defielben ausmacht) nur dadurch entflehen, daß der Eigen- 
thümer des Grundes und Bodens einem Andern ein jus super- 
ficiarium (d. i. ein vererbliches und veräußerliched Recht auf voll⸗ 
fländige Benugung des Gebäudes, 1.1. $ 6—9. D. 43. 18.) 
conftituirt, wofür er fi) gewöhnlich eine Art von Dienft (solarium, 
pensio) bedingt. Hierbei kommen folgende Fragen in Betracht: 


1) Ob da8 jus superficiarium auch durch Erfisung erworben 
werden kann? 

2) Ob e8 zur Erwerbung ber superficies nöthig fey, daß zum 
Bertrag auch Zradition hinzukomme? 

3) Ob die Nichtentrichtung des solarii auch, wie bei der Emphy- 
teufis die Nichtzahlung des Canons, den Verluſt des Rechts 
zur Folge haben kann, oder audy ber Untergang des Ge 
bäudes? 

4) Ob der Superficiar ſich auch wider Willen des Eigenthümers 
der superficies entfchlagen kann? 


Zu 1) Mehrere verneinen dies; f. Puchta Lehrb. $ 175., Du 
Moi im civilift. Archiv Bd. VI. &. 397. Obgleich die zunaͤchſt dafür 
angeführte 1. 26. D. 41. 8. nunquam superficies sine solo capi 
longo tempore potest darüber nicht entfcheiden zu können fcheint, weil 


*) Eine vorzüglihe Abhandlung hierüber von Ruborff, welche theils 
wegen neuer Auffchläffe, theils wegen Berichtigung mancher Irrthuͤmer berück⸗ 
ſichtigt zu werden verdient, findet ſich in ber Zeitfchrift für gerichtliche 
Rechtswiſſenſchaft Bd. ZI, no. 7, (1842). 
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fie‘ nichts Anderes als die Unmöglichkeit bes Eigenthunserwerbs durch 
Erfigung an ber superhcies ohne ben Boden ausfpricht, ſ. Schilling 
Lehrb. der Inſtitt. Bd. II. 6 183., fo zeigen ſich bier doch menigitene 
die nämlichen Bedenken, welche oben bei der emphyteusis bemerkt 
wurben. 

Zu 2) Gewöhnlich wird auch die Tradition zur wirklichen Erwerbung 
erfordert, 1. 31. pr. D. 41. 1. — Thibaut 1.c.$ 779, Schil⸗ 
ling 1. c. Bd. IL. $ 183., dagegen Du Roi im civiliſt. Archiv 
Bo. VL ©. 397. fie beim erften Vertrag nicht für nöthig hält. 

Zu 3) Das solarium ift bei biefem Vertrag nichts fo Wefents 
liches, wie bei der emphyteusis der Canon; baher, was von diefem in 
den Gefegen beſtimmt ift, nicht auf jenes auszudehnen ifl. Die super- 
ficies kann auch ohne Stipulation eines solarii conftituiet werden, 
f.e Madeldey Lehrb. d. 5. R. R. 8 300., Thibaut 1. c. $ 780. 
Die 1. 15. D. 20. 4., aus welcher Einige das Gegentheil begründen 
wollen, fpricht nur von einem Worzugerecht des domini soli vor 
Demjenigen,, welchem bie superficies vom Superficiar verpfänbet ift, 
f. Madeldey 1. c. $ 302. not. d. Eben fo wenig findet der Verluſt 
der superficies durch Nichtentrichtung ber öffentlichen Abgaben, oder 
wegen einfeitiger Veräußerung, ober wegen Deterioration Statt, f. Thi: 
baut. c. $ 780. Doch kann, wenn ein Miethvertrag zum Grunde 
liegt, dem Superficiar bie superficies, wie einem andern Miethömanne, 
entzogen werden, f. Schilling I. c. $ 183. bezüglich 1. 54. 5 1. 
D. 19. 2. und 1. 3. C. 4. 65. 

Indem das Wefentliche der superficies darin gefunden wirb, daß 
nach ber Abficht der Contrahenten der Eine auf dem Grund und Boden 
des Andern ein Gebäude als Eigentbum haben foll, ohne zugleich 
Eigenthümer ded Grund und Bodens felbft zu werden, 1.9. $ 4 D. 
39. 2. — Du Roi im civiliſt. Archiv Bd. VI. &. 385., lag ber 
Gedanke nahe, daß mit dem Untergange bed Gebäudes auch das dazu 
verlichene Recht erföfhe, Donell. comm. de jure civili Lib. IX. 
Cap. 18. $ A. u. 5., Hofacker Princ. jar. eiv. Tom. II. $ 1074,, 
was fogar bier und da ald communis opinio erffärt wird, f. Müller 
Promtuar. jur. Vol. VII. pag. 266., aber mit 1. 89. & 2. D. 39. 2. 
ganz muzulänglich begründet werben will, auch von Andern nur mit 
dee Einfchränktung behauptet wird, si nec rudera superficiei ad re- 
fieiendum supersint, Lauterbach Coll. th. pr. Lib. 43. tit. 18. 
F 35. Es ift aber unter den Meueren bie Meinung überwiegend, daß 
der Superficiar durch den Untergang des Gebäudes in keinem Kal das 
Recht der Wiederaufbauung verliere, ſ. Schweppe röm. Private, 
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3b. II. $ 826. ©. 250. Stryck Us. mod. Pand. Lib. 43. tit. 18, 
pag. 354., v. Wening:Ingenheim Lehrb. des gem. Civil. Bd. I. 
©. 393. ($ 124.), Leyser Sper. 59. Med. 11. Cor. 8., und 
dafür hat fih au das D. A. ©. in Münden entſchiedben, f. Seuf⸗ 
fert u. Glück Bl. für Rechtsanwendung Bd. XIV. &. 298. Eine 
volftändige Bufammenftellung der Unterfchiede zwifchen emphyteusis und 
saperficies f. v. Buchholz jurift. Abhandl. no. 28. 

Zu 4) In dem Fall, wenn ein solarium bedungen iſt, finden 
biefelben Grundfäge, wie bei ber emphyteusis Statt, f. Thibaut 
l. e. $ 780., Schilling 1. c. $ 183, 


Aapitel v. 


Vom Pfandrecht.*) 


Dig. XX. tit. 1. de pignoribus et hypotheeis. tit. 2. in qaibus 
causis pignus vel hypotheca tacite contrahitur. tit. 3, quae res 
pignori vel hypothecae obligari possunt. tit, 4. qui potiores in 
pignore vel hypotheca habeantur et de his, qui in priorum credi- 
torum locam succedunt. fit. 5. de distractione pignoris. tit. 6. 
quibus modis pignus aut hypotheca solvitar. 

Dig. XIII. 7. de pignoratitia actione. 

Dig. XLII. 4. ex quibus causis in possessionem eatar, 

Dig. XLIII. 33. de Salviano interdicto. 

Cod. VII. tit. 9. de precario et salviano interdieto. tit. 14. 
de pignoribus et hypotheeis. tit. 15. in quibus causis pignus vel 
hypotheca tacite contrahitur, tit. 16. si aliena res pignori data 
sit, tif. 17. quae res pignori obligari possunt vel non. it. 18. gai 
potiores in pignore habeantur. tit. 19. de his qui in priorum 


”) Ueber die Beſchaffenheit und den Gntwidelungsgang bes beutfch- 
vechtlihen, durchaus auf Beftgübertragung begründeten Pfandſchafts⸗ 
weſens, welches an unbeweglichen Sachen gewoͤhnlich durch die Form des Ver⸗ 
kaufs auf Wiederverkauf, oder des Rentenkaufs, oder durch gerichtliche Auf⸗ 
laſſung bewirkt wurde, bie Entſtehung bes Ingroſſationsſyſtems und endlich 
ben Uebergang zum Hypothekenſpſtem ber neueſten Geſetzgebungen verbreitet 
ſich umfaͤnglich Mittermaier in feinen Grunbfägen des deutſchen Privat⸗ 
rechts Wh. I, $ 260. (180.) u. folg. 
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‘ereditoram locam succedunt. tit. 20. si antiquior creditor pignus 
vendiderit. tit, 21. si communis res pignori data sit. tit. 22. de 
praetorio pignore, et ut in aclionibus debitoram missio präetorii 
pignoris procedat. tit. 23. ei in causa jadicati pignus captam sit, 
tit. 24. si pignus pignori datum sit. 

Cod, IV. tit. 24, de pignoratitia actione, 

Cod. VII. ti. 25. de partu pignoris et omni causa. 
üit, 26. de remissione pignoris, tit, 27. etiam ob chirographa- 
riam pecuniam pignus teneri posse. tit, 28. de distractione pigno- 
ris. dit. 29. debitorem venditionem pignoris impedire non posse. 
tit, 30. si vendito pignore agatur. fit, 31. de laitione pignoris, 
tit. 32, si unus ex pluribus heredibus creditoris et dehitoris par- 
tem suam dehiti solverit vel acceperit, tit. 33. si pignoris conven- 
tionem numeratio pecuniae secuta non fuerit. tit. 34. de jure do- 
minii impetrando. tit. 35. de paclis pignuorum ei de lege commis- 
soria in pignoribus rescindenda. tit. 86. si adversus creditorem 
praescriptio opponatur, tit, 46, creditorem evictionem pignoris nen 
debere., 


8 1. Bon den Forderungen ald Vorausſetzuug zum Pfandrecht und von 
den Gegenitänden des Pfaudrechts. 


1) Wie muß die Forderung befchaffen feyn, welche dem Pfand: 
recht zur Grundlage dienen fol? 

2) Welche Gegenflände find von ber BVerpfändungsfähigkeit 
ausgeſchloſſen? 

3) In wie fern können Servituten ein Gegenſtand des Pfand: 
rechts feyn ? 

3*) Da die Verpfändung einer fremden Sache ohne Einwilli- 
gung ded Eigenthümers, wentgftend unter den Gontrahenten, 
nicht ohne alle rechtliche Wirkung bleiben kann, fo fragt 
fi, wie und unter welchen Vorausfegungen biefe und jene 
Wirkungen eintreten ? 

Man denke ſich folgende Fälle: 

A. Verſchiedene Perfonen haben diefelbe Sache verpfändet, 
der wirkliche Eigenthlimer und ein Beſitzer in gutem 
Glauben oder zweierlei Beſitzer in gutem Glauben, ober 
auch ein bloßer Miteigenthlimer. 

B. Nur ein Nichteigenthüümer hat die Sache verpfändet. Da: 
bei läßt fi wohl ald möglich benfen, = der Pfand: 

. Holgfchuher, Handbuch IL 2. Aufl, 


= 
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geber, indem ex des Anbern Sache verpfändete, auch das 
dafür empfangene Geld in ben Nuten des wirklichen Ei- 
genthümers verwendet habe, und dann gebührt dem Pfand: 
inhaber ohne Zweifel in fo lange das Retentionsrecht, 
bis jener ihn in fo fern befriedigt haben wird; 1.1. C. 8. 
16., Weſtphal von Verpfaͤndung fremder Güter 5 8. 


not. z. 


Außerdem laffen fich folgende‘ Fälle denken: 


a) der Verpfänder erwirbt in der Folge doch dad Eigenthum 
einer von ihm unbefugt verpfändeten Sache ; ober 

b) der wahre Eigenthümer verfiel durch liſtiges Verfchweigen 
des Sachwerhältniffes felbft in Verantwortung; oder 

c) durch folche Handlungen, welche als flillfchweigende Eins 
willigung gelten; oder es wirb 

d) durch feine ſpäter hinzugelommene audbrüdliche Geneh⸗ 
migung das vitium geheilt. 

Bas ift in dergleichen Fällen die rechtliche Folge? 

4) Man febe den Fall: eine fremde Sache war zum Unter 
pfand beftelit, und der Pfandgläubiger tritt feine Forberung 
und Pfandrechte an einen Andern ab. Hinterher zeigt fid), 
was der Eedent nicht wußte, und auch wohl nicht füglich 
wiften konnte, daß der Geffionar fich des Unterpfandes nicht 
bemädhtigen kann, weil es eine fremde Sache if, — was 
tft nun ber Gewährleiftung halber Rechtens ? 

5) In wie fern haftet dad Gericht für eine von ihm beftätigte 
ungültige Hypothek? 

6) Wenn der Eigenthümer der Sache fie einem Andern kaufs⸗ 
oder ſchenkungsweiſe Übertragen, aber noch nicht übergeben 
bat, gilt dann die nach dem Gefchäft, aber noch vor ber 
Uebergabe von ihm vorgenommene Pfandbeftellung ? 

7) Wenn die verfaufte Sache dem Käufer bereitd übergeben, 
aber vom Verkäufer das Eigenthumdrecht bis zu erfolgender 
Zahlung des Kauffchillingd vorbehalten war, fo fragt fich, 
ob da noch ber Verkäufer und ob fchon ber Käufer die 
Sache gültig verpfänden könne ? 

8) Kann eine Forderung, auch wenn Fein fchriftliches Schuld: 
befenntniß vorhanden ift, Gegenfland der Verpfändung feyn ? 

9) In wie weit kann derjenige, welchem eine gemeinfchaftliche 
Sache von einem einzelnen Theilhaber verpfändet worden 


— — — — — 
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ift, fein Recht geltend machen, wenn fpäter die Sache unter 

den Xheilhabern abgetheilt worden iſt? 

10) Auch Forderungen können Gegenfland der Verpfändung feyn. 
In Anfehung der Rechte beöjenigen, welchem ein nomen 
verpfänbet ift, kann ungeachtet vieler theoretifcher Discuffio: 
nen in Praxi ald ausgemacht angenommen werben, daß der⸗ 
felbe, wenn er nicht bei Verfallgeit feiner Forderung bezahlt 
wird, die Forderung entweder veräußern ober mit einer 
actio utilis in eigenem Namen einklagen Tann, ohne daß 
er erſt feinen eigenen Schuldner zu erecutiren braucht; f. 
Dfeiffer prakt. Ausführungen Bd. I. S. 3., Bd. VIL 
©. 1., Mühlenbruch Lehre von der Ceſſion &. 527, 
Mackeldey Lehrb. d. R. R. herausgegeben von Roßhirt 
Bd. 11. $ 305., Pucht a Kehrb. d. Pand. $ 190. Gaupp 
D. de nominis pignore. Berol. 1820., Huschke D. de 
pignore nominis, ejus natura et effectu. Goett. 1820,, 
Sintenis Handb. d. gem. Pfandrechts $22, BuchkaD. 
de pignore nominie. Rost. 1843, Macht dann eine Gelb: 
fumme den Gegenftand der ihm verpfändeten Forderung 
aus, fo behält er davon fo viel, al& zu feiner Befriedigung 
erforderlich iſt; ift aber eine Börperliche Sache Gegenfland 
der Forderung, fo erhält er diefe pignoris loco, 1. 18. pr. 
D. 13. 7. — 1. 20. D. 20. 1. — 1.4. C.8. 17. — 1.7. 
C. 4. 39. — 1.2. C. 4. 15., und auch im Concurs feines - 
Schuldners muß er eben fo behandelt werben, wie ein an: 
derer Pfandgläubiger; Schweppe Spftem d. Concurfes der 
Gläubiger $ 47., Quiftorp rechtliche Bemerkungen Xp. I. 
S. 140., Pütter Rechtöfäle Bd. III. Thl. 3. no. 299. 
©. 247., Mevii Dec. P. II. Dec. 287. P. V. Dec, 344. 
Nothwendig iſt ed aber, analog der cessio nominis, daß 
der Schuldner der verpfändeten Forberung von der geſchehe⸗ 
nen Verpfändung certiorirt werde; denn ohne diefed Tann 
fein felbftfländiged Nechtöverhältniß zwifchen dem Pfand: 
gläubiger und dem Echulbner ber verpfänbeten Forderung 
begründet werben; f. Sinteniß l. o. ©. 145., Pfeif: 
fer l. c. Bd. VII. ©. 5. und 11. ıc. Zweifelhaft ift übri- 
gend befonders, 

a) ob der Pfandnehmer fchon vor der Verfallgeit feiner 
Forderung fein Recht am nomen oppignoratum geltend 
machen fönne ? 

27 * 
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b) Wenn eine Forderung Mehreren nach einander verpfänbet 
ift, wie fich der Vorrang unter denſelben beftimme ? 

11) In Anfehung des Afterpfands (subpignus) ift viel darüber 
geftritten worden, ob das Pfandrecht felbft, beziehungsweife 
die actio hypothecaria, weiter verpfändet fey, ober Die ver: 
pfändete Sache ſelbſt? Mit biefer Streitfrage verbindet 
fi) die weitere: ob und wie weit zugleich die Forderung 
al8 mitverpfändet anzufehen fey ? 


Zu 1) Da das Pfandrecht, durch welches einem Gläubiger eine 
Sache dahin obligat gemacht wird, daß er fie nöthigenfalls zum Zweck 
feiner Befriedigung folle veräußern können, feiner Natur nach ein accef: 
forifches Recht ift, welches mit ber Dauptobligation entweder fteht oder 
fällt, fo folgt, daß letztere nicht nach den Geſetzen bergeflalt ungültig 
feyn dürfe, daß nicht einmal eine naturale Verbindlichkeit zurückbleibt 
Für eine blos natürliche Forderung ift aber auch das damit verbundene 
Pfandeeht wirkſam; 1. 5. pr. 1. 14. pr. D. 20. 1. — 1. 101. D. 
46. 3. Nicht fo, wenn bie Forderung geſetzlich veprobirt, ober wegen 
einer in odium creditoris begründeten exc. perpetua entkraͤftet ift, wie 
3. B. duch ben Vellejanifchen Rathſchluß gefchehen iſt, wo der interce 
direnden Ehefrau die Rückforderung des beftellten Unterpfands ausdrück⸗ 
lich geflattet wird; 1. 32. $ 1. D. 16. 1. Bwifchen einer obligatio 
ipso jare nulla und ope exceptionis inefhicax ift überhaupt nur in 
fo fern ein Unterfchied, als derjenige, welcher bie Epception gegen die 
Forderung unterließ, wo er fie wirkſam gebrauchen Eonnte, nur dann als 
verzichtend angefehen toerden kann, wenn er fie wirklich kannte; Sin: 
tenis pr. Givile. Bb. I. S. 606. not. 2. Ohne Zweifel kann auch 
für künftige und für bedingte Forderungen ein Pfandrecht beftellt mer: 
den. Letzteres ift dann nicht auch, wie bie Korderung, ſuspenſiv bebingt, 
fondern nur vom Nichteintritt der Bebingung, wie von einer Reſolutiv⸗ 
bedingung abhängig; Sintenis I. ec. S. 607. 

Zu 2) Was eine beftimmte Perfon nicht verkaufen kann,“) kann 
fie au in ber Megel nicht verpfänden. Doch leidet dieſe Regel ver: 
fchiedene Modificationen, 3. B. 


— 





) Daß zufällig ber Gläubiger fie nicht kaufen kann, ſchadet jedoch ber 
Verpfänbung nicht an ihrer Gültigkeit; 1. 2%. D. ?0. 1. — Emphyteusis 
unb Superficies find vom Pfandrechte nicht ausgenommen: ſ. Hepp im ci- 
pitift, Archiv Bd. XV. S. 79, 
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a) bei den dem Verkehr entzogenen Sachen; denn die res divini 
juris erfordern zu Ihrer Verpfändung eben fo, wie zu ihrer Ver⸗ 
Äußerung nur eine genügende Urſache und die Beobachtung der 
gefeglichen Sorm , welche im Ganzen ber bei Veräußerung von 
Mündelgütern ähnlich iſt; 

b) bei Sachen, deren Veräußerung gefeglich verboten iſt, machen bie 
nothwendigen Pfandrechte eine Ausnahme, z. B. fie gelten an 
rebus litigiosis unbedentlih, nur muß eben ber Verpfänder ob» 
fiegen, f. Sintenis I. c. S. 609.; an Dotalſachen wird die 
Ehefrau das für ein Darlehen zur Wiederherſtellung eines Daufes 
geltende nothwendige Pfandrecht anerkennen müſſen, Sintenis 
l. c.; an Sachen, deren Veräußerung von dem Ddermaligen 
Eigenthümer derfelben oder durch eine richterliche Anordnung ver- 
boten iſt, bat das nothwendige Pfandrecht immer feine Wirkfams 
keit, f. Sintenis Pfandrecht S. 80.5 ein teflamentarifches 
Veräußerungsverbot hat nur bann Wirkung, wenn es im Intereſſe 
einer befonderen Perfon erlaffen iſt; 1. 7. C. 4. 51. — 1. 114. 
$ 14. D. de legat. I. (30.) 

Zu 3) In Anfhung 

a) der Perfonalfervituten ift «6 vom usasfructus ausgemacht, daß 
er ſowohl vom Proprietar, als auch vom Inhaber des Nutz⸗ 
nießungstechts verpfändet werben Eönne, 1. 11. $ 2. D. 20. 1. 
(verfteht fi) nur der Ausübung nad; denn das Recht felbft bleibt 
im legteren Falle immer beim Ufufructuar.) 

Man kann auch, wenn einmal bie Verpfändung einer Servitut 


als gefeglich zuläfjig anerkannt ift, nicht mehr mit Geſterding vom 
Pfandreht S. 71 — 74. die rechtliche Folge davon, naͤmlich die Ber: 
Außerungsbefugniß des Pfandgläubigers in Zweifel ziehen wollen, f. Depp 
im civil. Archiv Bd. XV. S. 85.; fragt man aber dann, in weſſen 
Perfon ſich der pfandweiſe beftellte Ufufruct endiget, fo muß man 
unterfcheiben : 


1) ob der Ufufructuar ihn Jemandem pfandweife überlaffen bat; — 
dann hört ganz natürlich mit dem Tod des Ufufructuars, als des 
Verpfänders, auch für den Pfandinhaber ein Recht auf, welches 
jener felbft nur auf Lebenszeit hatte; 1. 8. pr. D. 20, 6. Zwei: 
felhafter ift die Frage in dem Kalt: 

2) wenn der Proprietar feinem Gläubiger einen Ufufruct pignoris 
loco eingeräumt hat. Da, meinen Mehrere, müſſe ſich berfelbe 

‚ mit dem Tod des Gläubiger endigen. Allein diefe Meinung 
Einiger kommt nur daher, daß fie den Pfandgläubiger des usug- 
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fructus als den Uſufructuar ſelbſt anſehen. Allein das iſt eben 
doch nicht ein und daſſelbe im Begriff. Begeht man alſo dieſe 
Verwechſelung nicht, fo muß man, waͤhrend den Gläubiger und 
"feinen Erben, fo lange die Forderung nicht bezahlt ift, das jus 
distrahendi pignoris zufteht, erſt mit dem Tod des Käufers des 
zum Unterpfand beftellten ususfructus diefen als geendigt betrach⸗ 
ten; Büchel civilr. Erörter. Thl. I. no. 3. S. 91 — 94. 

Vom usus fprechen die Gefege nicht fpeciell deſſen Verpfändungs: 
fähigkeit aus,*), indeffen muß diefelbe nad) dem allgemeinen Grundfag: 
was veräußert werben kann, kann auch verpfändet werden, 1. 9. $ 1. 
D. 20. 1., bei allen perfönlichen Servituten auf gleiche Weife ange: 
nommen werden, in fo weit nicht die Natur der Sache ein befonderes 
Hinderniß entgegenftellt. Dies tft nun allerdings dann der Fall, wenn 
der Ufufructuar feinen usus verpfänden wollte; benn die Ausübung bes 
usus läßt fi) von feiner Perfon nicht trennen, ein usus des usus ſich 
nicht wohl denken; dagegen kann nichts im Wege flehen, wenn der Ei⸗ 
genthümer der Sache Jemandem einen usus baran pfandweiſe beftellen 
will, fe Schilling Lehrb. f. Inſtitt. ꝛc. $ 206. not. h., v. Van⸗ 
gerom Pand. Bd. I. § 367. 

b) Im Betreff der Realfervituten verbietet, wa die Servitutes prae- 
dioram urbanoram anbelangt, die Natur ber Sache, nämlich 
deren Unzertrennlichkeit vom praedio dominante, dem Servitut⸗ 
Inhaber gleichfalls die Fähigkeit, eine bereits beftehende Servitut 
gefondert zu verpfänden, und eben fo wenig Bann der Eigen: 
thüümer des dienenden Guts eine Servitut blos pfandweife darauf 
beftellen. Auch dies fcheint den Rechtsbegriffen zu widerſtreiten, 
weshalb gewöhnlich die l. 11. $$. D. 20. 1. verb.: jura prae- 
diorum urbanorum pignori dari non possunt, igitur nec con- 
venire possunt, ut hypothecae sint, von beiden Fällen ver: 
ftanden wird. 

Das bei ber serv. praed. urban. in der Natur der Sache liegende 
Hinderniß gegen deren Verpfändung fand fich jedoch bei den serv. praed. 
rusticorum nur dann, wenn ber Servitutinhaber fie zum Unterpfand 
beftelfen wollte, nicht aber, wenn der Eigenthümer bes dienenden Gute 
fie wen immer, der fie nüglich gebrauchen konnte, unterpfandswelfe ein⸗ 








*) Weshalb Einige an dbemfelben durchaus Feine Verpfaͤndung flatuiren ; 
f. v. Wening:Ingenheim Lehrb. Thl. I. $ 164. (128.), Gefterbing 
Pfandrecht ©. 74. (allein f. dagegen Büchel civilrechtl. Erdrter. Th. J. no. 3. 
S. 9%, ıc), Sintenis Hanbb, beö gem. Pfandrechts S. 130, 
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räumen wollte, deshalb ift rückſichtlich diefer in 1. 12. D. 20. 1. aut 
gefpeochen: pignoris conventio propter utilitatem contrahentium ad- 
mittenda est, — verfteht.fich abermal nur dem Gebrauche nah — ut 
quamdiu pecunia soluta non sit, iis servitutibus crediter utatur — 
scilicet si vicinum fundum habeat,*) et si intra cerium diem pecunia 
soluta non sit, vendere eas vieino liceat. So lange nun der Pfand: 
gläubiger in der Ausübung ber Servitut bleibt, iſt diefer Theil des Eis 
genthums noch gar nicht vom Eigenthum audgefchieden, das Servitut⸗ 
recht geht auf den Pfandgläubiger fo vomig über, als wenn ihm eine 
körperliche Sache verpfändet ift, das Eigenthum derſelben auf ihn Über: 
geht. Er erlangt blos das Recht, bie Veräußerung zum Zwecke feiner 
Befriedigung zu bewirken, fo ferne er einen andern vicinum findet, ber 
ein Intereſſe daran nimmt. Thut bie6 der pfanbweife Inhaber einer 
folhen Servitut, dann erſt entſteht in dee Perfon des Käufers der erſte 
Servitutberechtigte 5; f. Mackeldey Lehrb. db. h. NR. R. 5 305, 
Schweppe röm. Private. Thl. II. $ 828. u. a. m., im Refultat, 
wenn auch unter abweichenden von Andern bereits grelndlicd, befeitigten 
Vorausfegungen, auh Glück P. C. Bd. XV. ©. 24, Bd. XIX, 
©. 206. 

Gegen die fo eben zu b) entwickelte Anficht, daß servitutee prae- 
diorum urbanorum nicht verpfändet werden können, treten inzwiſchen 
andere Mechtsgelehrte entfchieden mit der Behauptung auf, baf auch 
biefe fo gut mie die serv. praed. rast. verpfändungsfählg feyen. Dies 
fcheint auch felbft aus dem vorhin der gewöhnlichen Meinung gleichfalls 
zum runde liegenden Princip zu fliegen, daß in dem Pfandgläubiger, 
da er ja nicht ſelbſt Servitutberechtigter wird, die WBorausfegungen für 
den Erwerb einer Servitut nicht erfüllt zu feyn brauchen. Geſetzt, ein 
Nachbar wünſcht ſchon ange Zeit, die servitus oneris ferendi ober 
cloacae von feinem Nachbar zu erhalten, wie benn an manchen servi- 
tut. praed. urb. wenigſtens für zwei unmittelbare Nachbargüter ein Ins 
tereffe beftehen kann, fo wird das Recht, ihm biefelbe einzuräumen, jedem 
Gläubiger des letztgenannten als Sicherungsmittel pfandweife gegeben 
werden tönnen, und dabei ſchon jest eine genaue Beftimmung des Um⸗ 
fange der Lünftigen Servitut zuläffig fern. Während demnach fein 


*) Dies if wohl nit, wie Sintenis Pfandr. &. 121. annimmt, 
fo zu verftehen, als ob zur Verpfändung abfolut erfordert würde, daß ber 
Pandgläubiger ein praedium vicinam haben müffe, bies tft nur in der Per⸗ 
fon eines Tünftigen Käufers nothwendig. Jeder Andere aber Bann bie Ser⸗ 
oitut wohl pfandweife inhaben, wenn ihm glei die Benutzung (das uti ser- 
vitute) ohne einen fundus vicinus nicht möglich iſt. 


424 Kap. V. Vom Piandrecht: 


innerer Grund für die Ausſchließung der pfandweiſen Beſtellung von 
serv. praed. urban. befteht, kann diefe auch nicht aus den angeführten 
Geſetzſtellen 1. 11. 8 8. und 1.12. D. 20. 1. gefolgert werben. Erſtere 
kann nur auf Verpfändung ſchon beftehender Servituten bezogen werden, 
um fo mehr, ald unmittelbar vorher im $ 2. 1. cit. auch von der Der: 
pfändung des Nießbrauchs durch den Ufufructuar gehandelt wird. Das 
darauf . folgende Fragment Tann aber jener Stelle unmöglidy einen ans 
dern Sinn geben, als ed von einem anderen Zuriften herrührt. Ein 
Fragment darf man feiner bloßen Stellung wegen nicht in einem andern 
Sinn nehmen, als fein Verfaſſer. Jedenfalls iſt fo viel gewiß, daß 
man ben Unterfchied zwifchen den zwei Klaffen ber Prädialfervituten 
nicht als eine Anficht der claffifhen Juriſten betrachten dürfe, nicht von 
Marcian ink 11.8 3. cit., denn er fagt nur: beſtehende serv. 
urbanae könnten nicht verpfändet werden, nicht von Paulus in 1. 12. 
eod., denn dieſer lehrt: serv. rusticae können pfandweiſe beftellt werben. 
Man kann daher der Anficht der Compilatoren gemäß die 1. 11. $ 3. 
eit. auf alle serv. praed, jam constitutae, die 1. 12. cit. dagegen auf 
alle serv. praed. constituendae beziehen. So fordert es die ratio 
jaris. — Nach biefer von v. d. Pfordten im civiliftifchen Archiv 
Bd. XXI. S. 26. und Mühlenbruch vertheidigten Auficht*) (vergl. 
auch Duaren Disp. anniv. II. 13., Voet Comm. ad Pand. L. 8. 
üt 4. $ 8., Gefterding Ausbeute ıc. Thl. IV. Abth. 2. ©. 8.) koͤn⸗ 
nen beflehende Prädialfervituten zwar getrennt von dem berechtigten 
Grundſtück nicht verpfändet werben, doch wird e8 möglich, Prädialfervi: 
tuten, ohne daß hier ein weiterer Unterfchieb zwifchen serv. urb, und 
rusticis gemacht werden könnte, eben fo role perfönliche Servituten 
pfandweiſe zu beftellen. 

Zu 3*) Hier kann es zu A. nicht zweifelhaft fern, daß das jus 
fortins des Eigenthlimerd auch dem von ihm beftellten Pfand das Ueber: 
gewicht verleiht, wo aber das rechtliche Werhältnig der Pfandgeber 
gleich ift, da fiegt der Befiger des Pfands über den Michtbefiger nach 
l, 14. D. 20. 4. Iſt eine gemeinfchaftliche Sache von einem bloßen 
Miteigenthümer verpfänbet, fo haftet zwar nur fein intellectueller Antheil, 
aber eine fpätere natürliche Theilung derfelben unter ben Goncurrenten 
kann dem früheren Beſtande des Pfandrechts Beinen Eintrag thun; 1. 7. 
$4.D. 20.6. —1.6.$8.D. 10.3. — 1.2. C. 8. 37. 


*) Indeffen bleibt Sintenis ber Behauptung gänzlicher Unftatthaftig- 
keit pfandweifer Beftellung der serv. praed. urb. getreu; f. prakt. Givilr. 
Bd. J. ©, 61%. u. f. Recenfion der oben citirten Abb. von v. db. Pforbten 
in dem Leipz. Brit. Jahrb. 1843. ©, 979, 
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Zu B. muß darauf aufnerffam gemacht werben, daß, fo wie bie 
Frage geftellt ifl, blos von dem Fall die Mebe ſeyn kann, wo ber Nichts 
eignthümer Einem oder gar zu verfchiebenen Zeiten auch Mehreren eine 
einzelne befliimmte Sache zum Unterpfand beftellt hat, zu deren Eis 
genthum er in der Folge wirklich gelangt if. Dabei laſſen fi 

Zu a) zweierlei Fälle denken: entweder der Werpfänder hatte zue 
Zeit der Verpfaͤndung fchon wirklich Anſprüche an bie Sache, deren 
Realifirtung nur ber Folgezeit vorbehalten bleiben mußte; es war nämlich 
eine res debita, oder der Schuldner hat das Unterpfand unter ausdräde 
licher oder wenigftens implicite erfennbarer Bedingung künftiger Erwer⸗ 
bung ber Sache beftellt; — oder er war ohne allen wirklichen Anfpruch 
an die von ihm verpfändete Sache. Im erften Kalle gilt das Pfand⸗ 
echt als auf ſtillſchweigender Worausfegung der künftigen Erwerbung 
berubend, 1. 1. pr. 1. 16. 8 7. D. 20.1. — 1.8. $ 1.D. 20. 4, 
fobald fie fein geworden if. Den in ber Bwifchenzeit vom vorigen 
Eigenthämer auf gültige Weiſe conftituirten Unterpfändern kann natürs 
lich kein Eintrag dadurch gefcheben, ob aber nicht wenigſtens dem nun⸗ 
mehrigen Erwerber der Sache gegenüber angenommen werben bürfe, baf 
der Eintritt der gedachten Vorausfegung die Pfanbbeftellung auf den 
Zeitpuntt, da fie gefchehen ift, zurüd in Gültigkeit verfege, iſt beftcitten. 
Die ältere Literatur hierüber f. Glück P. C. Bd. XVII, ©. 216. ıc. 
Bon den Neueren wird biefe Streitfrage zum hell bejaht; f. Hof- 
acker Prince. jar. civ. $& 1172, Müblenabruch Doctr. Pand, 
$& 306. not. 12. (Ed. 3.), Unterhofzner jurift. Abb, no. 2. S. 70., 
v. Wening:Ingenheim Lehrb. des gem. Civilt. Bd. 11. 5 128, 
Warnksnig im civilift. Archiv Bd. XXI. ©. 178,, Trotſche in 
Linde's Zeitfchr. Bd. XVIII. H. 1. no. 8. ©. 98. ıc. und Schmidt 
ebend. N. F. Bd. VII. S. 367. — Die vermeinende Meinung, [. 
Schilling im Lehrbuch f. Inſtitutionen & 207. not. p. Puchta 
Pand. $ 192. not. f., Roßhirt Zeitſchr. f. Civil: und Criminalr. 
Bd. J. ©. 23., Glück P. €. Br. XVII. ©. 216., Bo. XIX. 
©. 232., Sintenis Handb. ©. 386. u. v. VBangerom Pan, 
Bd. I. $ 372. ©. 759., welcher auch eine von Sintenis J. c. 
noch zugelaffene Ausnahme in Anfehung einer res debita wohl mit 
Recht verwirft (f. auch Huſchke in Linde's Zeitfchr. Bd. XX. S. 207.), 
ift wohl nicht nur durch die Stoffe zul. 7. $ 1. D. 20. 4., fondern auch ra⸗ 
tionell mehr begründet. 

Im legteren Kal, wenn nämlich dee Nichteigenthümer eine Sache, 
auf welche er gar einen Anſpruch hat, ganz unbedingt verpfändete, hat 
entweder der Pfandnehmer gewußt, daß bie verpfändete Sache eine res 
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aliena fey, dann hat er daran nichts weiter, als ein Retentionsrecht 
dem Schulbner gegenüber, oder er hat es nicht gewußt, dann convales« 
cirt durch die fpätere Erwerbung bas auf biefelbe conftituirte Unter» 
pfond,*) und er bat act. hypothecariam utilem, 1. 41. pr. D. 13. 
7. — 1,5. C. 8. 16., unb wenn vom non domino die Sache Dich 
teren verpfändet worden iſt, fo richtet fich unter ihnen der Rang nach 
der Beit der Pfandbeſtellung; 1. 14. D. 20. A. si non dominus duobus 
eandem rem diversis temporibus pigneravit, prior potior est; 1. 9. 
$ 3. D. 20. 4. 
Einen eigenthümt. Fall behandelt 1. 9. $3..D. 20. &., weicher den 
legern viele Mühe verurfacht hat; ſ. Bolley v. öffentl. Unterpfänd. $ 55. 
Titia hatte zuerſt dem Zitius, dann dem Mevius ein fremdes Gut vers 
pfändetz in der Folge wurde fie Eigenthümerin befielben, gab es aber 
ihrem Mann in einem Anfchlag (venditionis causa) zum Deirathägut. 
Wie nun, wenn Mevius fein Pfandrecht, nachdem inzwifchen Titius 
bezahlt worden iſt, geltend machen will? Die Entfcheibung weit ihn 


*) Manche glauben zwar aud im erften Fall Gonvaledcenz annehmen zu 
dürfen, ſ. Voet Comm. ad Pand. Lib, 20, tit. 3. $ 4., inbem fie in ben 
Worten des Gefeges 1. 1. pr. D. 20. 1. difficilius creditori, qui non igno- 
ravit alienum, utilis actio dabitur, sed facilior erit possidenti retentio, 
feine abfolute Verſagung der actio utilis finden; es wirb aber dagegen dar⸗ 
getban, daß Bapinian das Wort diflicilius öfter im verneinenden Sinn 
gebrauche, in welchem es daher aud von ben meiften Auslegern angenommen 
wird; f. oben Bolley 1. c. 8 53., Weftphal von Verpfändung fremder 
Güter 8 11., Glück P. C. Bb. XIV. ©. 28, 

Andere dagegen befchränten felbft im letztern Fall die Convalescenz des 
Mfandrechts durch den fpätern Eigenthumserwerb von Seite bes Schuldners 
auf den Ball, wenn diefer bei der Pfanbbeftellung ale Suspenfiobebingung er» 
wähnt worben war; vergl. über biefe Gontronerfe Meyer im civiliſt. Archin 
Br. IX, ©. 246, und Müller ebend. ©. 392. Allein f. bagegen 1. 41. D. 
13.7. — 1. 22. D. 20.1. — 15. C.8 16. Heimbach im Rechtslex. 
Bd. VIII. S. 16., Sintenis Givile. Bd. I. S. 610,, welcher barauf vor: 
zügliches Gewicht legt, daß bie fpäteren Juriften, wie Paullusl. 41. D. 
13. 7. u. Modestin. I. 22, D. 20. 1., die Gonvalescenz des Pfandrechts gang 
allgemein annehmen, womit auch das Gonflitutionenrecht im Einklange ſteht; 
L 3. C. 8. 16. In allen Källen, wo die Berpfänbung einer fremden Sacht 
ein Pfandrecht nicht zu erzeugen vermag, äußert ber Pfandvertrag wenigftens 
unter ben Gontrabenten bie Wirkungen, welche überhaupt burch feine Ver: 
tragsnatur begründet werden. &o kann dann bei dem Bauftpfand ber Pfand: 
ſchuldner nach Abzahlung der Schuld mit ber birecten pignorativia die Rüds 
gabe der verpfändeten Sache verlangen, 1. 9. $ 4. 1. 22.52. D. 13. 7. unb 
dem Pfandgläubiger ift bei der Entwährung ber Sache die conträre pigno- 
yatitia auf Erſatz u. f. w. geftattet; 1. 16. $ 1. D. ibid, 
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ab, unter Beifügung des rundes: tunc enim, priore dimisso, se- 
quentis confirmatur pignus, cum res in bonis debitoris imweniabur : 
in proposito antem ınaritas emtoris loco est. Die einfachfle Erklaͤ⸗ 
rung dieſer Stelle gibt Ghück P. C. Bd. XVII. ©. 201. dahin: 
das Pfandrecht bed zweiten Gläubiger kann zwar gültig werden, wenn 
das Pfandrecht des erften Gläubiger durch Zahlung getilgt if. Dabei 
wird ‘aber freilich voransgefegt, daß der Schuldner zu der Zeit, ba das 
Pfandrecht des zweiten Glaͤubigers in feine Wirkung treten foll, noch 
Eigenthümer der verpfändeten Sache fen. Hatte alfo der Schuldner bie 
Sache in der Zwiſchenzeit veräußert, ehe das Pfandrecht des erſten Glaͤu⸗ 
bigers erlofchen war, fo kann nun das Pfandrecht des zweiten Glaͤubigers 
darum nicht convalesciren, weil jest die Sache fhon wieder, 
was fie zur Zeit der Verpfändung war, eine fremde Sade 
geworben ift. Hätte indefien ber neue Eigenthümer um bie gefchehene 
VBerpfändung der Sache gewußt, fo würde ihn wenigſtens der dolus ver: 
antwortli machen. Auf Ähnliche Weife verordnet das churpfälzifche 
Landrecht Th. II. Tit. 20. 9 5.: ‚wenn Einer ein fremdes Gut von 
pfänbet und nachher, da es fein eigen wird, wieber einem Andern vers 
pfänbet, fo fol der Andere dem Erſten vorgehen.” 

Ein anderer Fall läßt fich denken, wenn nämlich ber Verpfaͤnder 
einer fremden Sache Erbe des Eigenthümers, oder der Eigenthümer Exbe 
des Berpfänders wird. Im erſten Fall kann nach den vorangeführten 
Geſetzen kein Zweifel gegen die Convalescenz des Unterpfands erwachſen; 
im zweiten Fall aber fcheinen fich zwei Geſetzſtellen, 1. 22. D. 20. 1. 
und J. 41. D. 18. 7., völlig zu widerfprechen, und bie fiebenfachen von 
Bolley zufammengeftellten Verſuche, fie zu vereinigen,*) find wohl 
nah v. Bangerom’s Bemerkungen ſ. Pand. Bd. I. 8372. not. d. als 
mißfungen anzufehen. Doch wird der Widerſtreit höchſt felten praßtis 
ſches Intereſſe haben; denn mag man auch aus Überroiegenden Gründen, 
f. Gläck P. C. Bd. XIV. ©, 38., Gmelin Ordn. der Gläubiger 
©. 199., Bolley von Öffentlichen Unterpfändern $ 56., Geſterding 
Pfandrecht 8 26. no. 4. ©. 175., annehmen, daß das ungältig bes 
ſtellte Unterpfand nicht dadurch gültig werben könne, daß der wirkliche 
Eigenthämer Erbe des Verpfänders geworden tft, oder mit dv. Vange⸗ 
row 1. c. nad) der Rechtsanalogie doch dem Gläubiger act. utilem 
zugefteben (f. auch Müller im civiliſt. Archiv Bd. XI. ©. 396. ıc.), 


*) Welchen noch beizufügen iſt K. F. Wefthoff in f. Abhandlungen 
no. III, (3ena 1830.) über die utilis pignoratitia actio bed Gläubigers we: 
gen Berpfändung fremder Sachen; Büchel civilvechtl. Srörterungen Bd. IL, 
©. 15. 


428 Kap. V. Vom Pfanbrecht. 


ſo bleibt ja überhaupt dem Erben keine andere Wahl, als entweder jenes 
Unterpfand zu ratihabiren, oder ein gleich gutes Unterpfand zu beſteilen; 
ſ. Weſtphal 1. c. $ 115., Meyer im civiliſt. Archiv Bd. IX. 
S. 260. Glück Lc. S. 82. 

Eine gültige Verpfändung von Sachen, welche zur Zeit dem Ber: 
pfänder nicht eigenthümlich gehören, tritt auch bei der Verpfändung 
alles gegenwärtigen und fünftigen Vermögens ein. So ver 
. pfändet man auch bei Verpfändung eines beitändiger Veränderung unter: 
worfenen Waarenlagers gar vieles, was man noch nicht beſitzt; 1. 34. 
pr. D. 20. 1. Aber 1. 15. $ 1. D. 20. 1. macht dies unbedenklich; 
denn quando dicitar, creditorem probare debere, quum conveniebat, 
rem in bonis debitoris fuisse, ad eam conventionem pertinet, quae 
specialiter facta est, non ad illam, quae quotidie inseri solet cau- 
tionibus, ut, specialiter rebas hypothecae datis, cetera etiam bona 
tencantar debitoris, quae nunc habet et quae postea acquisierit, 
perinde atque si specialiter hae res essent obligatae. Sind 
nun folche künftig zu erwerbende Bermögens : Gegenftände mehreren 
Stäubigern nach einander generell ober fpeciell verpfändet, fo ift die 
Megel diefe, daß fie zu gleichen Rechten concurriren. Doc gilt dies 
nur für Conventional= und folche ftillfchweigende Hypotheken, welche 
nicht Generalhypotheken find; wenn dagegen gefestiche General: 
hypotheken zur Frage ſtehen, fo geht eine folche an fpäter erworbenen 
Sachen ber gewöhnlichen, gleichviel ob früher oder fpäter, aber vor dem 
Erwerb ber Sache beftellten, Hypothek vor, und unter mehreren Hypo⸗ 
thefen dieſer Art, welche vor dem Erwerb ber Sache beflellt wurden, 
entſcheidet die Priorität der Zeit. Den Inneren Rechtögrund für biefe 
Verfchiedenheit bei den gefeglichen Generalhypotheken findet Huſchke in 
Linde's Zeitfehr. Bd. AX. ©. 207. ıc. darin, daß bie vertragemäßis 
gen Generalhypotheken den Charakter eines an einzelnen Sachen ertheil: 
ten wirklichen Pfandrechts haben, bagegen das gefehliche Generalpfand: 
echt des hecus, dem außer andern das ber Pupilien gleich fieht, Die 
vermögensrechtliche Perfon, die universitas honorum zum Gegenſtand 
bat, und nichts anderes ald ein zur Potenz bed Pfandrechts verſtaͤrk⸗ 
tes privilegiam exigendi iſt, alfo velut, quasi jus pignoris 
. 1ı.2.cCes 15. — 1 2. C. 7. 73. Die universitas 
bonoram in ihrer von der Perfon getragenen Einheit umfaßt 
nämlich eben fo, wie die hereditas , die Entwidelung duch weitere 
Ucquifitionen mit in fih. Der fiscus geht daher jedem Conventionals 
Pfandgläubiger in re postea quaesita vor, praevenit causam pignoris 
fiscus, 1, 28. D. 49. 14, weil fein Quafipfandrecht die universitag 
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honorum, oder gleichſam die vermoͤgensrechtliche Perſon und mithin auch 
die Erwerbsfaͤhigkeit bes Schuldners ſelbſt ergreift, eben dadurch aber 
etwas, was eine Bedingung des Erwerbs der einzelnen Sache und folg⸗ 
lich des Pfandrechts daran ausmacht. Es folgt hieraus auch weiter, 
daß, wenn ein ſolches geſetzliches Pfandrecht an der univeraitas honorum 
mehreren Gläubigern zufteht, unter ihnen an Allem, woraus die uni- 
versitas beſteht, eben fo die Priorität ber Zeit entfcheibet, role wenn 
mehreren hinter einander eine einzelne Sache verpfändet iſt; 1. 21. pr. 
D. 20. 4. 

Zu b) Da muß er ſich Kraft des Geſetzes gefallen laſſen, als ein- 
willigend angenommen zu werden; 1. 2. ©. 8. 16. 

Zu c) Hierzu werben ſolche Handlungen erfordert, welche eine an- 
dere Auslegung nicht zulaften.*) Die Gefege flellen folgende Bei⸗ 
fpiele auf: 

a) wenn derjenige, dem die Sache gehört, nachdem vorher ber An- 
dere fie feinem Gläubiger verpfänbet hat, fich bei biefem verbirgt; 
1.5.62.D. 20.25 

b) wenn er eine Urkunde, in welcher feine eigenthümliche Sache 
verpfändet wird, entweder ſelbſt fchreibt ober unterfchreibt, 1. 26. 

81. D. 20. 1., was jebeh mie Rüdfiht auf andere Geſetz⸗ 
ftelen, 3. B. 1. 89. D. 13. 7. u. 1. 34. $ 2. D. de legat. II. 
(33.) nicht ſchlechthin in allen Fällen der Mitwirkung des Drit 
ten, fonbern nur ba anzumehmen ſeyn dürfte, wo bie dadurch im 
Andern veranlaßte Taͤuſchung bdiefen in pofitiven Verluſt brächte; 
Bolley J. c. $ 39. 

Zu d) Nach 1. 16. 8 1. 1. 21. pr. D. 20. 1. ſcheint es außer 
Zweifel, daß bie nachfolgende Genehmigung auf ben Zeitpunkt ber ge 
fchehenen Verpfändung zurüdgezogen werben müffe, verfteht fich jedoch 
ohne Nachtheil der inzwifchen Anbern gültig confittuirten Unterpfänber. 
Wenn nun aber Mehreren zu verfchiebenen Zeiten folche urfprünglich uns 
gültige Hypotheken beftellt worben find, kann allerdings Zweifel darüber 
erhoben werden, welchen Einfluß die nachgefolgte Genehmigung auf ben 
Rang biefer Gläubiger unter fih habe? — Man fege: die Genehmi⸗ 
gung fey für die zu verfchiedener Zeit conftituirten Unterpfänder gleich: 
zeitig gefchehen, können dann biefelben nur gleiches Recht und gleichen 
Rang behaupten ? Nach dem Princip ber retroactivn Wirkſamkeit müßte 
man vielmehr eine Rangordnung nach der Zeit der urfprünglichen Pfand: 


*) Bergt. Bd. I. S. 313. ff. diefes Werks v. d. ſtillſchweigenden Ein⸗ 
willigung. 
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beſtellung ſtatuiren, wie auch Bolley 1. c. F 40. mit Anton Faber 
Error. Pragm. und Gmelin Comm. de jure pignoris et hypothecae, 
quod creditori debitor in re sibi non propria constituit. $ 46. mit 
der Bemerkung annimmt, daß Marcians Ausfpruh in 1. 16. 5 1. 
D. 20. 1. zu bedeutungslos fchiene, wenn man ihn nicht in dieſem 
Stan auffaften würde. — Wie aber, wenn die Ratihabition nicht 
gleichzeitig , fondern für den jüngeren Gläubiger früher, für den Alteren 
fpäter erfolgt wäre? Da müßte man wohl dem jüngeren den Vorzug 
zugeftehen,, da ihm fein erlangtes Recht durch eine fpätere Handlung 
nicht mehr entzogen werben konnte; Bolley 1. c. 

Zu 4) Dan ftößt bier auf entgegengefehte Meinungen. Mühlen: 
bruch v. d. Ceffion ©. 626. not. 194. und wohl auh Glück im 
P. C. Bb. XVI. ©. 447., obwohl in minder beſtimmtem Ausdrud, 
begreift in der Gemwährsverbindlichkeit de Gebenten für die veritas no- 
minis auch die Verität der accefforifchen echte, und legt ihm daher 
auch dafür die Haftung auf, daß die verpfänbete Sache keine res aliena 
fy. Die dafür angeführte 1. 6. D. 18. A. emtori nominis etiam 
pignoris perseculio praestari debet, fcheint indeſſen in Verbindung 
mit 1, 28. pr. D. 18. 4. nichts weiter zu fagen, al6 was gewöhnlich 
im dare, praestare verflanden wird, man kann daher blos die Ver: 
Bindlichkeit zur UWebertragung des accessorii mit dem principale als 
ben Sinn dieſer Stelle auffaffen, ohne daß darin Über die Evictions⸗ 
leiſtung etwas befonberes hätte beftimmt werden wollm. Die entgegen- 
gefegte Meinung : der Cedent müffe wohl dafür einftehen, daß ihm die 
Sache wirklich verpfändet ſey, nicht aber dafür, mas er muthmaßlich 
gar nicht wußte, daß fie dem Berpfänder auch wirklich gehöre, alfo nur 
für die factifche Wirklichkeit, nicht für die rechtliche Gültigkeit der Wer 
pfändung, weldye ja der Ceſſionar felbft bei Eingehung des Ceſſionsge⸗ 
ſchaͤfts unterfuchen onnte, wenn auch ber Cedent in gutem Glauben es 
nicht für nöthig gehalten hatte, findet ihre Stüge in 1. 30. D. 20. 1. 
pericalam pignorum nominis vendili ad emtorem pertinere, si 
tamen probetur, eas res obligatas fuisse, denn hier wird nur ber 
Beweis des facti gefordert, rem pignori obligatam fuisse, be6gleichen 
1. 10. D. 20. 5. verb.: is, qui lege pignoris emit, ob evictionem 
rei redire ad venditorem non potest. Auch nah 1. 12. 8 1. D. 
20. 5. bat derjenige, welcher das zur Befriebigung des Pfandgläubigers 
veräußerte Pfandobject gekauft bat, bie Gewaͤhrsklage nicht gegen ben 
Pfandgläubiger,, fondern gegen den Beſteller des Unterpfande. Auch 
fheint 1. 74. $ 3. D. 21. 2. dafür zu fprehen, daß der Cedent nicht 
bafte, wenn er nicht in dolo verfirte, Diefe Meinung vertheidigt Weſt⸗ 
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phal in der Abh. von Verpfändung fremder Güter & 9. und ©. 2. 
Böhmer in f. Rechtsfällen Bd. II. no. 162. ©. 19. 

Zu 5) Hierüber iſt gewöhnlich in den neueren Hypothekengeſetzen 
eingelner Länder Beſtimmung getroffen. Gemeinrechtlich iſt anzunehmen, 
daß der Richter für ungegründete Hppothekverfchreibungen um deswillen, 
weit er durch feine Amtsbeſtellung die Verbindlichkeit übernommen hat, 
Schaden zu verhüten, einzuftehen unb den mittleren Grab bes Fleißes 
zu präfticn babe; 1.5.8 4. D. 44.7. — 1.6. D. 50. 18. — pr. 
J. 4. 5. — arg. 1. 27. $ 9. und 11. D. 9. 1. Dabei kann ihm 
aber zur Entlaftung gereihen, wenn ber Darleiher, welder ihn ange 
gangen bat, den ihm nun zum Schaden gereichenden Mangel eben fo 
gut actenmäßig erkennen konnte; Bolley I. c. & 129. Immer kann 
fih die Haftungsverbindlichkeit des Richters nur darauf geümden, daß 
er einen ſolchen Mangel an den weſentlichen Erforderniſſen nicht beachtet 
bat, welchen er vermöge feiner amtlichen Kenntniffe erſehen konnte, 5. B. 
wenn er bie erfte Hypothek conftituirte, während ſchon ältere auf ber 
Sache hafteten, fo ann er bafür nur dann verantwortlich feyn, wenn 
biefe ihm amtlich bekannt geworden find. Er haftet ferner für unter 
laſſene gefeglihe Börmlichkeiten, 3. B. bei Belehrung bes weiblichen 
Geſchlechts. Dat er außer dem Kreis feiner Competenz Hypothekbeſtati⸗ 
gungen vorgenommen, fo iſt gewiß der mittlere Grab des Fleißes nicht 
beobachtet, doc, hält Bolley 1. c. dafür, dag dee Gläubiger, wenn er 
feloft dns Verhaͤltniß des Michters gegen die Perfon und bie Sache bes 
Schuldners aus dem Inhalt bes Acts erfehen konnte, zu einer Regie 
nahme nicht befugt fen. 

Zu 6) Allerdings; f. 1.85. 6 1. D. 39. 5. Lucias Titius fun- 
dam Meviae donavif, et ante traditionem eundem fundum post dies 
paucos Sejo pignori obligavit, et intra dies triginta Meviam in 
vacuam possessionem ejusdem fundi induxit. Quaero, am donatio 
perfecta sit? Respondit: secundum ea, quae proponerentur, per- 
fectam ; verum creditorem firmam pignoris obligationem habere. 

3u 7) In diefem Fall erlangt Ber Käufer erſt duch Zahlung das 
Eigenthum, kann alfo auch nicht unbedingt, ſondern nur bedingt ver: 
pfänden, ber Verkäufer aber behielt bis dahin das Eigenthum, mithin 
laͤßt fih auch die Gültigkeit feiner Verpfändungen nicht bezweifeln; 
Bolley 1. ce. $ 51. Gmelins Meinung in Dies, de jure pignoris, 
quod creditori debitor in re sibi non propria constitait 6 31. , daß, 
fobald die Zahlung bed Kaufgelds erfolgt fey, mithin das Eigenthum 
für den Verkäufer verloren gebe, aud das von ihm beftellte Unterpfand 
erföfche, und dieſes wie jenes durch den Eintritt der Reſolutivbedingung 
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vernichtet werde, moͤchte wohl nicht zu billigen ſeyn, wenn man naͤmlich 
annehmen darf, daß das pact. reservat. dominii vielmehr den Eigen 
thumserwerb des Käufers fuspendire; Gensler im civilift. Archiv 
3b. II. no, 29., v. Hartitzſch Entſcheidungen ©. 135., f. oben 
Kap. 11.8 7. Fr. 6. 

Zu 8) Zufolge des Grundfaged: daß jedes Object, welches bem 
Glaͤubiger Sicherheit gewährt, ohne Zuthun bes Schuldners, durch bie 
Sache felbft zu feiner Befriedigung zu gelangen, der Verpfändung fähig 
fey, f. Sefterding Ausbeute von Nachforſchungen Bd. IV. S. 10., 
und nicht eine über die Schuld errichtete Urkunde, fondern die Schuld 
felbft den Gegenſtand der Verpfändung bilde, wird diefe Stage bejaht 
in v. Hartisfch Entfcheidungen prakt, Rechtsfragen S. 177. 

Zu 9) Das Princip der Untheilbarkeit*) bat zur rechtlichen Kolge, 
daß der Pfandgläubiger ſich nicht blos an den Antheil, welcher feinem 
Schuldner ausgeſchieden wurde, zu halten braucht, fondern ben Anthell 
eines jeden der nun getrennten Theilhaber bis auf die Hälfte des Werths 
in Anſpruch nehmen kann; 1. 8. 8 2. D. 20.4. — 17. 84D. 
20.6. — 1. un. C. 8. 21.—1.6,$8 D. 10.3 — 

Zu 10) Mühlenbrud hat 

zu a) die noch in ber 2. Aufl. feiner Lehre v. d. Ceſſton auf: 
geftellte verneinende Meinung in ber 8. Auflage ©. 526. dahin vefor- 
mirt, baß bei einem verpfänbeten nomen baffelbe Recht gelten müſſe, 
wie bei einer verpfändeten Eörperlihen Sache, daß nämlich diefelbe nad) 
I. 40. pr. D. 20. 1. audy vor Eintritt der mora mit ber hypotheka⸗ 


*) Daffelbe kommt nicht nur active den Erben des Gläubigers zu Stat: 
ten, ſondern wirft auch passive gegen bie Erben des Schuldners; 1, 1.1. 2. 
C. 8. 32, — Voet Comm. ad Pand. L. 20. tit. 378 3., Carpzov Ju- 
rispr. for. P. II. c. 23. no. 31. Daher Tönnen einzelne Erben, ob fie gleich 
für die Erbfchaftsfchulden eigentlich nur pro rata hereditaria verbunden 
find, doch mittelft ber Pfandklage in solidum belangt werben; f. v. Enbe 
jurift. Ausführungen no. VII. Zwar wird dies von Einigen widerfprochen, 
wozu die Schlußmworte der 1. 1. C..communia de legat. 6. 43. Veranlaſ⸗ 
fung gaben, f. Voet Comm, ad Pand. Lib. 30. no. 41,, Stryck de 
success. ab intestato Diss. VII. c. 4. $ 26. Allein man Tann biefer Stelle 
nicht einen dem allgemein ausgefprochenen Princip der Untheilbarfeit ber 
Pfandklage wiberipredhenden Sinn unterlegen, und überbem ift dieſer Vorzug 
ber Pfandklage vor der act. personalis ex testamento auf das Beſtimmteſte 
anerkannt in 1. 1. 2. C. 8. 82. Daffelbe kommt auch bem von mehreren 
Kitisconforten gewählten Anwalt vüdfichtlih ber bemfelben unter Verpfän⸗ 
dung ihres Vermögens geleifteten Gaution dahin zu Gute, daß er jeben 
Streitgenoffen, welchen er will, auf das Ganze in Anſpruch nehmen Tann; 
l. 65. D. 21, 2., v. Bülow u. Hagemann prakt. Erörter. Bd. I, ©. 73. 
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rifchen Klage verfolgt werden könne, wenn Gefahr bed Verluſts vorhan⸗ 
den ift. Unzweifelhaft bleibt jedenfalls die Anwendung proviforifcher 
Sicherheitsmaßregeln. 

Zu b) Hat der verpfänbete und von der Verpfaͤndung gehörig in 
Kenntnig gefegte Schuldner Einem der Pfandnehmer vor einer Concurs: 
eröffnung oder vor einem Arreft oder Zahlungsverbot gezahlt, fo behält 
dieſer unftreitig daß Gezahlte. Außerdem muß man, um dieſe Frage 
gehörig zu beantworten, auf die Befchaffenheit des Rechts, welches der 
Pfandnehmer gegen ben ihm verpfändeten Schuldner erlangt, und auf 
die Natur ber ihm bafür gegebenen Klage zurüdgehen. Wäre das ger 
gebene Recht ganz das eines Geffionars (mas man aber doch nicht an⸗ 
nehmen darf, fo lange Verpfändbung eines nomen und cessio nominie 
zweierlei Rechtsgeſchaͤfte find), fo müßte natürlich die fpätere Geffion 
vor der frühern zurüdweichen, weil der Berpfänder an einer Sache, an 
welcher er felbft Bein Recht mehr hatte, auch keines weiter trandferiren 
tonnte. Dies ift wenigſtens dann gewiß, wenn nicht etwa ber fpätere 
Pfandnehmer dur den Beſitz ber Inſtrumente auf dad melior est 
ratio possidentis Anſpruch machen kann. Ebenfo müßte nad) dem 
Vorrang bed Alters entfchieben werden, wenn man bie actıo utilis des 
Dfandnehmerd gegen ben ihm verpfändeten Schuldner als eine act. hy- 
puthecaria Betrachten dürfte, was aber nach der von v. Bangerom 
(f. Pand. Bd. 1. $ 368. not. 1.) -gegen Trotſche das Verpfaͤndungs⸗ 
vecht des⸗ Pfandgläubigers S. 75. gemachten unmiberleglihen Erinne⸗ 
tung nicht möglich iſt; denn eine überwieſene obligatio kann nur eine 
actio in personam erzeugen. Dem debilo oppignoratus gegenüber 
fiehen ſich demnach beide Pfandnehmer völlig gleih, und ein Vorzug 
unter ihnen kann nur duch bie Qualification des vom Pfandgeber er: 
teilten Pfandrechtd begründet werden. Das qualificitte geht daher dem 
einfachen und unter mehreren einfachen Unterpfändern das Ältere dem 
jüngern vor. Immer aber wird dabei mit Pfeiffer praktifche Aus: 
führungen Bd. VII. ©. 1. ıc. die Perfection bed Pfanbvertragd voraus: 
zufegen fepn, zu welcher hier die Gertioration des verpfändeten Schuld: 
ners weſentlich erforderlich iſt, durch welche zwifchen. ihm und dem 
Pfandgläubiger erft ein feſtes Rechtsverhältniß hergeftellt werden kann. 

Zu 11) Nach der Natur bed Gefchäfte und nad, ber praßtifchen 
Auffeffung *) kann man wohl nichts Anderes annehmen, ale daß bie 


— — 








*) Doctrinelle uUnterſuchungen dieſer Materie ſ. Hepp im civiliſt. Archiv 
Bd. XIII. ©, 343., Bd. XV. S. 79., v. Löhr daſ. Bd. XIV. S. 162., 
Büchel civilrechtl. Eroͤrterungen no. 3., Sintenis Handbuch des gem. 
Pfandrechts S. 176., Fuhr und Hoffmann civiliſtiſche Verſuche Heft 1. 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 28 
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Sache ſelbſt, nämlich in der Eigenfchaft eines Pfande, oder die Aus: 
Übung des Pfandrechts verpfändet fey, dergeftalt, daß der Afterpfand- 
gläubiger fi) an das subpignus in fo weit halten kann, als feine 
Korderung jener ded creditor primus glei fteht; quatenus utraque 
pecunia debetur, pignus secando creditori tenetur; 1. 18. $ 2. D. 
20. 1. Nach diefer Anficht ann der Pfandfchuldner dem crelitor 
primus nur fo lange gültig zahlen, als er nicht von der Afterverpfän⸗ 
dung certiorirt ifl, dann aber, wenn ihn der Afterpfandgläubiger von der 
auf ihn pfandweife übergegangenen Ausübung des Pfandrechts in Kennt: 
niß gefegt hat, nur am bdiefen. Durch die Afterverpfändung geht nun 
auf den creditor secundus die Ausübung aller pfandfchaftlichen Rechte 
des creditor primus über, und dieſes auch in fo weit, als die Aus 
übung des Pfandrechts nothwendig eine Ausübung der Forderung in 
ſich begreift, aber eine felbftftändige Ausübung der Forderung ift in dem 
Vertrag, der blos auf das Pfand gerichtet iſt, nicht enthalten; denn 
außerdem würde pignus nominis und pignus pignoris identifch wer: 
den; *) vergl. Puchta Lehrb. d 208. 2. Aufl. 


82. Entſtehungsart, Umfang und Wirkungen des Pfaubrechts. 


Am Pfandreht überhaupt iſt ſehr weſentlich ſeine Eigenſchaft 
der Untheilbarkeit. Es folgt nämlich daraus: eine bloße Abſchlags⸗ 
zahlung vermag das für die Schuld beſtellte Pfandrecht nicht in 
feinem Beſtand zu ſchwächen. Wenn der Gläubiger feinen Schuld: 
ner mit Andern zugleich beerbt, mithin fein Antheil an der Forde⸗ 
rung durch Confufion erlifcht, bleibt doch das Pfandrecht in feinem 
ursprünglichen Beſtande auch für den bloßen Weberreft unverändert; 
1. 1. C. 4. 16. Bon mehreren Miterben eined Pfandfchuldnerd 
fann zwar jeder nur pro rata hereditaria belangt werden; allein 
wenn er das für dad Ganze beftellte Pfand befist, fo muß er es 


8. 72., Zrotfche das Verpfändungsrecht bes Pfandgläubigers S. 75., Sin: 
tenis pfandrechtliche Streitfragen Abhandl. I., Mühlenbruch v. d. Geffton 
&. 519., v. Bangerow Pand. Bb. I. $ 368. not. 2., Gluͤck P. ©. 
2b. XIV. ©, 59. 

*) In diefem Sinn erfcheint bie fo vielfach befprochene 1. 13. 8 2. D. 
20. 1. gleihförmig mit Hepp im civiliſt. Archiv Bd. XV. ©. 87. u. Hoff: 
mann in ben civilift. Verfuchen Ad. I. S. 75. auch in der beutfchen Webers 
feßung bed Corpus juris civ., nur baß eine Verdunkelung dadurch herbeiges 
führt ift, daß bie Worte: cujus nomen pignori datum est, dahin überfe&t 
find: „in deffen Namen das Pfand (urfprünglich) beftellt worben war. “ 
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gleihwohl herausgeben, wofern er nicht die Hauptforderung in 
a: ganzen urfprünglichen Umfang bezahlt; 1.2. C. ibid. — 1. 16. 
C. 8. 28. — 1.1. C. 8. 31. — Wenn mehrere Sachen für eine 
Forderung verpfändet find, fo wird Feine derfelben eber frei, als 
bis die Forderung volftändig getilgt ift; 1. 19. D. W. 1. 
Die verfhiedenen Eintheilungen des Pfandrechts 
a) in Beziehung auf feinen Entflehungsgrund*) in neces- 
sarium, z B. legale oder tacitum im römifchen Sinn, und 
praetorium vel judicisle oder voluntarium und zwar ent 
weder conventionale expressum oder tacitum (in folge 
folder Handlungen, welche Feine andere Auslegung zulaffen, 
ſ. 58.15.82 D. 20.2. — 1.9. C. 8. 16.) und testa- 
mentarıum; 
b) rüdfichtlih der Form feiner Errichtung in publicum 
und privatum; 
c) nad) feinem Inbegriff oder Umfang in generale und 
speciale, 
Fönnen eben fo wie der Unterfchied zwifchen Fauſtpfand und Hypo⸗ 
thek und die Lifte der gefelichen Pfandrechte ald bekannt voraus: 
gelegt werden. Wir richten demnach unfere Aufmerkſamkeit fogleich 
auf den Umfang und die Wirkfamkeit des Pfandrechtd, und hier 
fommt zunächft der Zeitpunkt ded Anfangs in Betracht. Bei dem 
gefeglihen Pfanprecht kann darüber keine Schwierigkeit entſtehen; 
mit der Eriftenz des Rechts, mit welchem bad Gefeh ein Pfand; 
recht verbindet, muß nothwendig auch dieſes in Wirkſamkeit treten. **) 
Bei dem Conventional:Pfandredht ergibt fih, wenn ed in einem 
Fauftpfand befteht, der Anfang von felbft mit dem Moment der 
Zrabition, fo wie bei der Hypothek mit dem Moment der Conſti⸗ 
tuirung, fo ferne nämlich da die Forderung felbft ſchon eriftent ift, 
außerdem erft mit deren Entfieben; 1.1.1.9. 1 11.112.892 


m — — — 


*, Durch Erfitung kann kein Pfandrecht entſtehen, ſ. Thibaut über 
Beſig und Verjaͤhrung 8 37., Unterholzner Verjaͤhrungslehre Bd. IT. 
5 247. — Bon dem mit dem Pfandrecht nach 1. un. C. 8. 27. verbundenen 
Netentionsreht ob chirographariam pecuniam, f. d. allgem. Zhl. Bd. I. 
Cap. II. 8 4. Fr. 6. ©. 114. ff. 

**) Nur muß ber Segenftand fchon als Pfand erifticen, wibrigenfalls erft 
mit diefem das Pfand beginnen Tann, 3. B. das bed Berpachters an ben 
Früchten erft wenn fie vom Boben getrennt, und das an ben invectis und 
illatis erft wenn die Sachen in die Mietwohnung gebracht find, 1. 11. & 2, 
D. qui potiores (?0. 4.) 

28” 
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D. 20. 4. — 1.4. D. 20. 3. — Glück P. C. Bd. XIX. ©. 232, 
Nicht ganz zweifelfrei ift: 

1) der Anfang des teflamentarifchen Unterpfands, und. 

2) die weitere Fktage: ob der Erblaffer auch Güter ded Erben 
verpfänden könne, und von welder Zeit an biefed Unter: 
pfand in Kraft trete? Aber auch bei dem Gonventional- 
pfandrecht iſt es 

3) eine ſchwierige Frage: nimmt das in rebus futuris ver⸗ 
ſicherte Pfandrecht ſeinen Anfang von Zeit der Pfandver⸗ 
ſicherung, oder erſt von Zeit der Erwerbung der Sache an? 
und zwar insbeſondere 
a) wenn eine beſtimmte einzelne Sache, oder 

.b) wenn dad Vermögen überhaupt, gegenwärtiges und zu⸗ 
fünftiges, verpfändet wurde ? 

4) Bon welcher Zeit an beginnt das für eine bedingte oder be 
tagte oder für eine ſchlechthin künftige Forderung verſi ua E 
Unterpfand ? 

4°) Beginnt dad für ein Darlehen conftituirte Pfandrecht vom 
Tag der Schuld- und Pfandverfchreibung, oder der Auszah⸗ 
lung ded Darlehens ? 

4%) Bon welchem Zeitpuntt beginnt das Unterpfand in dem 
Vermögen eined Verwalterd fremder Güter wegen ber von 
ihm, als ſolchem, bezogenen und nicht abgelieferten Einnah⸗ 
men? — In Anfehung des objectiven Umfangs der Hypo⸗ 
thek fragt ſich befonders : 

5) Erftredt fi) die Generalhypothek auf alle und jede beweg⸗ 
lichen WBermögendgegenftände ohne Unterfchied, und muß 
man bei der hypotheca omnium bonorum dann auch die 
Hortdauer des pfandfchaftlichen Nexus an den einzelnen be- 
weglichen Gegenfländen auch nad) eingetretenen Veräußerun- 
gen annehmen ? 

3°) Bekannt ift die Regel: res oppignorats non aliter _ 
transit quam cum onere, — welche übrigend nicht fo viel 
fagen will, als müffe der Käufer einer verpfändeten Sache 
allemal die Bezahlung der darauf haftenden Schuld über: 
nehmen; denn allerdings kann er fich von der Zahlung durch 
Abtretung der Sache an den Pfandgläubiger befreien, 
ſ. Hagemann prakt. Erörterungen Bd. VII. ©. 37., 
nicht immer aber bleibt das Pfandrecht auf einzelnen — 
Schuldner veräußerten Vermögensſtücken haften. Ausnahms⸗ 
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fälle finden fi in den Gefegen in Anfehung einer verpfän- 
beten taberna und grex. Indeſſen fragt fi: ob bei Ver: 
pfändung einer jeden universitas rerum bie hinweggekom⸗ 
menen Stüde von der pfandfchaftlichen Haftung frei, bie 
binzugefommenen ihr allemal von felbft unterworfen werben? 
6) Wenn ein Schuloner fich alfo verpflichtet: „zur Sicherheit 
meines Darleiherd verpfände ich hiermit bemfelben alles, 
mein bewegliche und unbewegliche8 Vermögen,” Tann ber 
Gläubiger dann auch die unkörperlichen Nechte, 3. B. Kor: 
derungen, ald mitverpfändet in Anſpruch nehmen? 


7) Involviren auch Verficherungen, daß dad Vermögen für die 
Sorberung haften folle, ein Unterpfandsrecht, wenn gleich 
ausdrüdlich weder von einem Pfand, noch von einer ‘Hypo: 
thek gefprochen ift? 

8) Nah der gewöhnlichen Meinung ift im Unterpfand auch 
jeder Zuwachs deffelben von Nechtömegen begriffen. Die 
Geſetze beftimmen dies von den Früchten, 1. 29. $1. D. 
20. 1. — 1.3, C. 8. 15.*) vom partu ancillae und ans 


*) Die Meinungen der neueren Rechtögelehrten find indeß von ber frü- 
beren Lehre, daß die Früchte einer verpfändeten Sache, auch wenn biefes nicht 
ausbrüdlich ausgemacht wurbe, als ſtillſchweigend mitverpfänbet anzufehen 
feyen, abweichend; vergl. Huſchke Stubten 2b. I. ©. 363., Thibaut 
Pand. Bd. II. $ 792. Cine neuere Unterfuhung von Warnkoͤnig im cs 
viliſt. Archiv Bo. XXII. ©. 395., vergl. Heimbach Lehre v. d. Frucht 
5. 222. führt zu dem auch von Puchta in b. Band. 6 203. angenommenen 
Refultat, daß ein felbftftändig geltend zu machendes Pfandrecht an Früchten 
nur bann entfleht, wenn bie Früchte ſelbſt durch ausdbrüdlichen Vertrag vers 
pfänbet worden find, daß aber Früchte, welche nicht ausbrüdlich verpfänbet 
find, officio judicis dem Pfandgläubiger zugefprochen werben Tönnen, und 
zwar theild von Zeit ber erhobenen Pfandklage, theild wenn ber Schuldner 
oder befien Grbe früher gezogene Fruͤchte noch befitt, ober auch wenn ein 
dritter Nichteigenthümer bie fructus extantes noch befißt. Auch wenn bie 
Früchte durch fpecielle Abrebe verpfändet find, wird dennoch verlangt, daß 
diefe Früchte bei ihrer Perception in das Eigenthum bes Verpfaͤnders ober 
feiner Erben fallen. Die neuefte uns bekannte Ausführung biefer Materie 
von Frande im civil. Archiv Bbh. XXX. ©. 194. führt zu folgendem Er⸗ 
gebniß: 

1) Die Früchte des Pfandes gelten als durch ſtillſchweigenden Vertrag 
mit verpfaͤndet: eine ausbrüdliche Verpfaͤndung derſelben iſt nicht 
noͤthig. 

2) In beiden Fallen aber, bie Früchte mögen ſtillſchweigend ober durch 
ausbrüdlichen Vertrag verpfändet feyn, entfleht das Pfandrecht erft an 
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dern Acceffionen, 1. 29.8 1.1. 26.$ 2.-D. 20. 2. — 1.1. 
C 8.25. — 1188 1. u. 2. D. 13.7. — 11.D. 8. 
33., audy wenn fie erfi im Gewahrfam eined zweiten Eigen- 
thümerd zur Exiſtenz kommen; 1. 1.8 2. D. 20. 1. Des 
gleichen von der Allupion, I. 18.8 1. D. 13. 7. 
Aber auch an den Früchten hat der Pfandberechtigte in 
. ber Regel Fein andered Recht, ald an der verpfändeten 
Hauptfahe, nämlich fie zur Sicherheit feiner Forderung zu 
behalten, daher er fie nur auf deren Rechnung beziehen 
fann; 1. 1—3. 1. ult. C. 4A 24. — 11. C 8 238. — 
und zwar zunächſt auf Rechnung der Zinfe, 1. 2. C. 8. 25. 
Zweifelhaft ift hiernächft die Frage: ob der Inhaber eines 
fruchttragenden Unterpfands für fein ohne Zinfenftipulation 
gegebened Vorlehen die Früchte nicht auf den Betrag ber 
gefeglichen Zinfen compenfiren ann ?*) 
9) Haftet dad Unterpfand nicht nur für das Capital, fondern 
auch für Koften und Zinfen, Verwendungen und auch für 


ben getrennten Früchten, und nur dann werben bie Früchte vers 
pfändet, wenn fie bei ihrer Trennung in das Eigentbum bes Per: 
pfänders ober feines Erben fallen. Das Datum des Pfandrechts wird 
aber unter diefer Vorausfegung auf die Zeit des Vertrags zurüd- 
gezogen. 

3) Außerdem Zönnen dem klagenden Pfandgläubiger Fruchte oflicio ju- 
dieis, bald fubfidiarifch, bald ohne dieſe Beſchränkung, zuerkannt wer⸗ 
den, falls den Beſitzer im einzelnen Yalle eine befondere Reſtitutions⸗ 
pfliht in dieſer Hinficht trifft. Eine folche trifft aber 

a) jeden Beſitzer von Zeit der erhobenen Klage; 


b) der Befiger einer fremden Sache in bona oder in mala fide 
hat dem Pfandgläubiger diefelben Früchte herauszugeben, welche 
er dann reftituirt, wenn er vom Eigenthümer ber Sache mit ber 
vindicatio belangt worden ift. 


4) Das Interdictum Salvianum umfaßt nach feinem befondern und nad) 
den Grundfägen der reftitutorifchen Interdicte alle Früchte ber Sache, 
welche der Beklagte befigt, oder dolo fecit, quo minus poseideret. 
Jedoch ſteht biefes Rechtsmittel blos dem Verpächter wegen ber 
ihm verpfändeten invecta et illata zu. 


*) Außer Zweifel ift, daß nicht auch dasjenige haftet, was für ein Pfand 
erft erworben und angefhafft wurde, ober ber bafür erlangte Kaufpreis; 
Sintenis l.c. ©. 636. not. 6. — aud nicht eine neue Sache, melde 
durch Umgeftaltung aus der verpfänbeten Sache entflanden iſt, wofern nicht 
das Gegentheil ausdrüdlich ausgemacht ift; 1. 18. $ 3. D. 13. 7. 
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Conventionalftrafen? Was ift bei einem Mehreren gleich: 
zeitig conflituirten Pfandrecht zu flatuiren ? 

10) Wenn mit dem Verpfändungdvertrag ein ausdrücklicher anti» 
chretifcher*) Vertrag verbunden worden iſt, Kraft beffen 
dem Gläubiger der Bezug der Früchte flatt der Zinfen über: 
Laflen worben ift, fo fragt es fich, ob und in welchen Fällen 
ber antichretifche Pfandgläubiger Rechnung über die bezoge- 
nen Früchte abzulegen und fich den Ueberfhuß über das ge: 
fegliche Zinfenmaß am Capital fürzen zu laffen ſchuldig iſt? 

11) Von dem mit dem Pfandrecht verbundenen Retentionsrecht 
für andere mit einem Unterpfand nicht verfehene Forberun: 
gen beffelben Gläubiger& ift bereitö bei unferer allgemeinen 
Erörterung des Retentionsrechtd in Bd. I. ©. 114. Fr. 6, 
gehandelt worden. Es kam auch dort fhon zur Sprache, 
dag manche Rechtölehrer, ju welchen auch GLüd zu gehören 
fheint (fiehe Yand. Comm. Bb. XV. S. 130.), nur dem 
Conventionalpfandrecht diefe Wirkung zufchreiben, während 
gleichwohl die meiften Rechtslehrer, welchen außer den fchon 
angeführten auh Schilling im Lehrb. f. Inftitt. $ 219. 
not. 1., Sintenis Pfandreht S. 243., Gefterding 
Pfandrecht S. 133., Frig zu Wening⸗Ingenheim ©. 491., 
v. Bangeromw Pand. Bd. I. $ 382. beigezählt werben kön⸗ 
nen, einen Unterfchieb in Beziehung auf den Urfprung des 
Pfandrechts nicht in der 1. un. C. etiam ob chirograph. 
pecuniam pignus teneri posse (8. 27.) begründet finden; 
da aber andere Nechtölehrer diefe Wirkung des Pfandrechtd 
noch weiter, nämlich blos auf den Fall eined gegebenen 
Fauſtpfands befchränfen, fo ift auch diefe Frage bier zu be: 
rühren; — beögleichen 

12) ob dad Metentionsrecht blod wegen Darlehendforberungen 
ftattfinde ? 

13) Ob daffelbe für die andere Schuld nicht blos dann ftatt: 
finde, wenn biefe fpäter entflanden ift, ober auch wenn fie 
fhon vor der Pfandfchuld oder mit ihr gleichzeitig contra= 
birt worden ift? Ob auch im Concurd des Schuldnerd ? 

14) Man feße den Fall, daß mir ein Dritter A. für meine 
Forderung an B. zu meiner Sicherheit ein Unterpfand be: 


9 Antichresis oder mutuus usus, @egennugung, f. Gluͤck 9. ©. 
Bdb. XIV. 6 870. 
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ftellt hat. Nun habe ich aber auch unverficherte Forderun⸗ 
gen fowohl an A. ald an B., kann ich dann auch für diefe 
bad Retentiondrecht ex lege un. C. 8. 27. geltend machen? 

15) Kann der Pfandgläubiger dann, wenn bad Conventional- 
pfand entweder durch Eviction oder durch Hauptmängel lei: 
bet, verlangen, daß ihm ein neues Unterpfand eingeräumt 
werde ? 

16) Wenn das Pfand zum Verkauf gefommen und der Gläu: 
biger aus dem Erlös befriedigt worden ift, hinterher aber 
dem Käufer die Sache entwährt wird, haftet dann ber 
Gläubiger ald Empfänger ded Erlöfes, oder der Pfand: 
ſchuldner wegen der Entwährung ? 

17) Hat der hypothekariſche Gläubiger ein Recht auf die Aſſe⸗ 
curanzgelder, zu deren Belauf dad ihm verpfändete Haus 
verſichert worden iſt? 


Zu 1) Es leuchtet wohl von ſelbſt ein, daß das teſtamentariſche 
Unterpfand nicht gegen die Gläubiger des Erblaſſers, fo lange fie näm⸗ 
ih auf Abfonderung dringen können, fondern nur gegen bie des Erben 
und gegen dritte DBefiger wirken könne, und in diefer Richtung wird «6 
immer ein Abfonderungsrecht hervorbringen, weil es ſchon vorher, ehe 
die Sache in die Hände ihres jegigen Eigenthümers kam, gegründet 
war; f. Bolley von öffentlichen Unterpfändern $ 121. Hat nun ber 
Teſtirer eigene Sachen zum Unterpfand beftellt, fo wird biefes mit dem 
Tod des Erblafferd von Rechtswegen erworben, weil mit biefem Zeit: 
punkt fein Wille als endlicher erfcheint; f. Sintenis l. c. DB. J. 
©. 632., vorausgefeßt, daß die Schuld fchon befteht, außerdem erſt mit 
dem Entftehen der Schuld; f. Madeldey LKehrb. des h. R. R. $ 308. 
u. 309. Es ift aud) 

Zu 2) nicht zu bezweifeln, daß der Teftirer auch an den Gütern 
feines Erben ein Unterpfand Iegtwillig conftituiren könne; benn er kann 
ja auch Sachen des Erben einem Legatar zumenden. Daffelbe kann aber 
feinen Anfang erft in dem Augenblide nehmen, da ber Erbe die Erb: 
haft angetreten hat, f. Gefterding Kehre vom Pfandrecht 9 14. 
Die abweichende Meinung Glück's im P. C. Bd. XVIII. ©. 190. 
als könnte das Unterpfand erft dann anfangen, wenn es ber Erbe bem 
Willen des Teftirers gemäß beftelle habe, ift widerlegt in Roßhirt 
Lehre v. d. Vermächtnifien Thl. 1. S. 209., Hepp Diss. qua in- 
quiritur, ex quo tempore hypotheca bona debitoris afficiat. Lips. 
1825. pag. 117. 
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Zu 3) Man ann unter einer res futura zweierlei verftchen: eine 
erft zu erzeugende oder eine erft zu erwerbende Sache. In Anfehung 
der erfleren gilt dee Grundfag: wenn bie erzeugenbe Sache zur Zeit ber 
Pfandbeftellung in bonis debitoris ift, fo beginnt auch von da an das 
Pfandreht an der aus ihr erzeugt werdenden Sache, 1. 11. $ 3. D. 
20. 4., indem vermöge de6 Begriffs der fructas pendentes und ber 
gune nondum sunt, fulara tamen sunt der Keim zu ihrer Entmwide 
lung vorhanden fern muß, fo tritt, fobald fie eriftent werden, das 
Pfandrecht auch rüdwärts mit voller Kraft ein. — An einer erſt zu 
errverbenden Sache aber beginnt nad) der herrfchenden Lehre 

zu a) das Pfandrecht erft mit dem Zeitpunkt ber Ermerbung ber 
Sache von Seite des Verpfänders ; 

zu b) bei einer allgemeinen Wermögensverpfändung geht bie in 
Praxi — wie Hellfeld in Diss. de hypotheca fisci praesertim 
in bonis post contractum quaesitis '$ 25., Opuse. no. 10. pag. 
231., Thibaut in Braun's Dictaten $ 661. und Schweppe im 
töm. Private. Bd. II. $ 364. ausdrüdlich anerkennt — recipirte Mei: 
nung der zu a) entwidelten Anficht entgegen dahin, daß hier auf den 
Zeitpunkt ber Erwerbung der Sachen nichts ankomme, ſondern bie Zeit 
der Pfandbeitellung entfcheide. Zwar wollen Einige diefe Meinung nur 
für die gefeglichen, nicht für die Conventionalhypotheken gelten laffen, 
f. Connani Comm. jur. eiv. Lib. IV. c. 17., Faber Conjecturae 
jar, civ. Lib. II, ce. 10., und mehrere ber neueren Rechtögelehrten treten 
ihre durchaus, mithin felbft ohne diefen Unterfchieb entgegen, indem fie 
annehmen, daß, wenn ein Schuldner mehreren Glaͤubigern nach einander 
eine Generalhypothek beftellt, der frühere dem fpäteren in Betreff nach⸗ 
ber erſt erworbener Sachen nicht vorgehe, fondern Beide ſich gleich ftehen, 
f. Sefterding vom Pfandreht S. 248., welchem Glück im P. €. 
Bd. XVII. ©. 216. Bd. XIX. ©. 232. gefolgt ift, Zimmern 
eömifch= rechtliche Unterfuhungn S. 298., Hepp im civilift. Archiv 
Bd. X. S. 295. und in Roßhirt's Zeitfchr. Bd. I. &. 336. u. 352, 
Roßhirt daf. Bd. I. S. 23., Sintenis Handb. des gem. Pfand: 
rechts ©. 386., Puchta Lehrb. $ 192., v. Vangerow Pand. Bd. I. 
$ 369. not. 1., jeboch wird fie nicht nur von vielen älteren, fondern 
auch neueren Autoritäten unterflügt, f. v. Wening-Ingenheim 
Lehrb. Bd. 1. $ 164. (128.), Kris Erläuterungen zu Wening: Ingen: 
beim Bd. 1. ©. 414., Unterholzner jurift. Abhandl. Bd. 1. S. 60., 
Ramm D, de concursu hypothecae generalis prioris et posterioris 
in rebus post utramque adquisitis. Giess. 1791. $ 8., Mühlen: 
bruch Lehrbuch der Pand. Bd. II. 5 806. not. 12., Bolley von 
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öffentl. Unterpfändern $ 47., Baumbach im civiliſt. Archiv Wh. IV. 
no. 7., Hennemann Verſuch über die bevorzugte Hypothek bes fiscus 
in den nad) dem Contract erworbenen Gütern des Schuldners & 7., 
Meißner vom ftillfchweigenden Pfandieht $ 103. ©. 268., Heim: 
bach im Rechtslex. Bd. VII. ©. 18., Warntönig im civitifl. 
Archiv Bd. XXI. ©. 178., Trotſche in Linde's Zeitfchr. Bd. XVIII. 
©. 98. Diefer vorbemerktermaßen in Praxi geltenden Meinung kom: 
men diejenigen Gefege zu Statten, welche nicht nur die fpäter erworbene 
Sache in ber früheren allgemeinen Wermögensverpfändung begriffen er- 
kennen, f. J. 34. D. 20. 1., fondern audy ben Gläubiger, welchem, 
bevor der Schuldner eine Sache durch Zradition in Eigenthum erworben 
hatte, ein Pfandeecht daran beftellt wurbe, Demjenigen vorziehen, wel: 
chem der Erwerber erft nach ber wirklichen Erwerbung diefelbe zum Un⸗ 
terpfand beftellte, 1. 3. $ 1. D. 20. 4. In fo fern die Verpfändung 
einer res futura mit der Verpfändung einer res aliena auf Eins hin: 
ausläuft, da ja die res ſutura zur Zeit der Verpfändung auch immer 
noch res aliena tft, Finnen auch diejenigen Gefegflellen dafür angeführt 
werden, welche dem früheren Pfandgläubiger ben Vorzug vor dem fpäte: 
ren daran zugeftehen, 1. 9. $ 3. 1. 14. D. 20. 4. Diefe Meinung 
fheint zwar der Vorwurf einer Inconfequnz gegen die vorhin zu a) 
angenommene Entfcheidung zu treffen. Es kommt bier aber befonders 
in Betracht, daß durch eine neuere Verordnung SZuflinian’s in 1. 9. C. 
8. 17. gegen das frühere Recht der Generalhypothek ihre Wirkfamleit 
indiftintt auf das künftige, wie auf das gegenwärtige Vermögen ein: 
geräumt wurde, wenn auch jenes nicht ausdrücklich obligirt iſt. 

Man hatte ſich auf dieſe Weife über das größte Bedenken: ob an 
Sachen, welche man erft zu erwerben hofft, fchon eine Verpfändung 
möglih, ob nicht blos ein Verſprechen künftiger Verpfändung zuläfftg 
ſey, hinweggeſetzt; um fo leichter konnte man das weitere Bedenken be: 
feitigen, ob nicht eben fo, wie bei Verpfändung einer einzelnen beflimm- 
ten Sache diefe erft vom Zeitpunkt ihrer Erwerbung an von dem Pfand: 
nexus affieirt werden kann, auch bei der Verpfändung alles gegenwär⸗ 
tigen und künftigen Vermögens, die Wirkfamkeit an legterem gleichfalls 
erft mit dem Moment der Erwerbung anfangen könne. Dan fand 
nämlich, vote 1. 1. u. 15. $ 1. D. 20. 1. beftimmt anbeutet, einen 
wichtigen Unterfchied zwifchen dem Sal ber Verpfändung einer einzelnen 
res futara, und der einer Xotalität oder der hypotheca omnium 
bunorum. Wurde nämlich diefe als eine universitas reram nach 
l. 208. D. de V. 8. (vergl. Mühlenbruh im civilift, Archiv Bo. 
XVII. ©. 374.) aufgefaßt, fo konnte es nicht mehr auf den Zeitpunkt 
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bee Erwerbung ihrer einzelnen Beſtandtheile anfommen. Der Begriff 
von der Untheilbarkeit des Pfandrechts kam diefer Anficht zu Statten, 
und man mußte fie wenigftens utilitatis eausa geltend machen. Ohne 
Zweifel lag der 1. 1. pr. und 1. 15. $ 1. D. 20. 1., obgleich ben 
Römern unfer heutiger Concursprozeß fremd war, doc ungefähr daffelbe 
Motiv zum Grunde, welches nad Hellfeld's Bemerkung die Gerichte 
veranlafte, von dem Grundfag, daß die Hypothek erft mit dem Moment 
der Erwerbung anfangen könne, ſich bei einer Generalhypothek loszu⸗ 
fagen. Er fagt nämlid in Opusc. no. 10. pag. 231.: in concursu 
erediforum judices haec principia raro sequi solent, quod sine 
dubio fit ad evitandam dificultatem ei confusionem exinde oriun- 
dam, si tempora acquisitionum eraenda et separationes bonorum 
instituendae forent, Die Vorſtellung von einem untheilbaren Ver⸗ 
mögendganzen, ohne Rüdficht auf Zeitabfchnitte, war aber auch im 
sensus communis tief gewurzelt. Wer ſich für fein Darlehen hypo- 
thecam omnium bonoram geben ließ, nahm in ben meiften Fällen 
nicht fo viel Rüdfiht auf das gegenwärtige Vermögen des Entnehmers, 
als auf feine Productivität und was er fonft zu hoffen hatte, und «6 
war ber Gefegespolitit angemefin, einen ſolchen Credit zu unterflügen, 
ohne welchen nicht leicht ein Gewerbsanfänger hätte auf die Beine kom: 
men können. Auch läßt die ftete Fluctuation eines Vermögens nicht 
die Sonderung und Ausfchliefung einzelner Theile zu. Wenn mein 
Schuldner mit den mir verpfändeten Mitteln an Geld, Pretiofen und 
dergl. in der Folge ein Haus kaufte, und darauf einem fpäteren Dar 
leiher eine Specialhypothek conftituirte, follte ich da um meine frühere 
Sicherheit verkürzt werden? Nein! nur dann wird mir jener fpätere 
Gläubiger vorgezogen, wenn er fein Geld unmittelbar zur Bezahlung des 
Kaufſchillings hergegeben hat, und die Beſtellung des Unterpfands mit 
der Erwerbung des Daufes genau coincidirt, ubi statim convenit, 1. 7. 
C. 8. 18. — Gmelin Drbn. der Gläubiger S. 49.5 denn außerdem 
behauptet das Alter der Hypothek feinen Vorzug. Hiernach läßt es ſich 
auh am natürlichften erklären, daß man dem fiscus nach J. 28. D. 
49. 14. durch ein befonderes Privilegium den Vorrang in ben vom 
Schuldner nach dem mit dem fiscus eingegangenen Contract erworbenen 
Gütern zu verfchaffen nöthig fand. „Si, qui mihi obligaverat, quae 
habet, habiturusque esset, cam fisco contraxerit: sciendum est, in 
re postea adquisita fiscum potiorem esse debere, Papinianum re- 
spondisse: quod et constitutum est, praevenit enim eausam pigno- 
ris fisous.“ Glück im P. C. Bd. XIX. S. 241. erklärt diefe Geſetz⸗ 
flelle dahin: die Begünſtigung des fiscae ſey 6106 dahin gegangen, ben 
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andern Gläubiger, welcher auch auf die bonn futura verhypothecirt war, 
von der gleihen Concurrenz auszufhliegen; Ramm hingegen 
l. e. $ 9., der fiscus fey gegen den dem Älteren Gläubiger auch in 
fpäter erworbenen Gütern des Schuldners zugeftandenen Vorzug hier 
begünftigt worden. Glück nennt biefe Vorausfegung willkührlich; könnte 
aber Ramm diefen Vorwurf nicht retorquiren ? 

Wohl fcheint 1.7. 8 1. D. 20. A. fehr für die uns entgegen 
gefegte Meinung zu fprehen; „si tibi, quae habiturus sum, obliga- 
verim et Titio specialiter fundam, si in dominium meum per- 
venerit, mox dominiam ejus acquisiero, putat Marcellus concurrere 
utromque creditorem et in pignore.“ Es läßt ſich aber nicht un⸗ 
wahrfcheinlich annehmen, daß beide Verpfändungen gleichzeitig gefchahen, 
an den Einen auf das Fünftige Vermögen Überhaupt, an den Anbern 
auf das praedium, welches der Entnehmer zu erwerben gedachte. Nun 
hat er es zwar allerdings mit feinen dem Generalhppothelanten bereits 
verpfändeten Gelbmitteln erworben, dadurch Eonnte aber ber gleichzeitig 
auf dieſe Lünftige Ermwerbung rabicirte Specialhypothekant nicht ausge: 
ſchloſſen werden. Der im Geſetz beigefügte Entfcheldungsgrund lautet 
nämlich dahin: non enim multum facit, quod de suo nummos 
debitor dederit, quippe cum res ex nummis pignoratis emta non 
sit pignorata ob hoc solum, quod pecunia pignorata erat. 

Dagegen brüdt ſich 1. 21. pr. D. 20. A. fehr entfcheidend für die 
in Praxi gewöhnlich angenommene Meinung aus: Titius Sejae ob 
summam, qua ex tutela ei eondemnatus erat, obligavit pignori 
oınnia bona sua, quae habebat, quaeque habiturus esset; postea 
mutuatus a fisco pecuniam pignori ei res suas omnes ohligavit, 
et intulit Sejae partem debiti, et reliquam summam novatione facta 
eidem promisit, in qua obligatione similiter ut supra de pignore 
oonvenit. Quaesitum est, an Seja praeferenda sit fisco et in illie 
rebus, quas Titius tenıpore prioris obligationis habuit, item in his 
rebus, quas post priorem obligutionem acquisiit, donec universum 
debitum suum consequatur? Respondit, nihil proponi, cur non 
sit praeferenda, — Glück I, c. Bd. XIX. ©. 289. und mit ihm 
v. Bangerom J. c. $ 369. not. 1. glaubt das entfcheidende Gewicht 
diefer Gefeßftelle durch folgende Erklärung befeitigt zu haben: Seja habe 
ein ausdrückliches Unterpfand. in bonis futuris debitoris gehabt und 
duch ihre Verwahrung gegen die NRechtsnachtheile einer Novation auch 
behalten; fiscus habe aber in bonis futuris gar kein Unterpfand gehabt, 
denn bie hypotheca omnium bonorum habe ſich vor Juſtinian's Ber: 
ordnung in 1.9. C. 8.17. nicht auf bona futara erftredit, mithin fey, in 
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Beziehung auf biefe, Seja in alleiniger Pfandberechtigung geftanden. Den⸗ 
noch iſt aber Glück's Entfcheidung eine ganz andere, als die des Geſetzes, und 
Ramm J. c. entgegnet wohl nicht mit Unrecht: wenn Sceaevola fo hätte ent 
fcheiden wollen, fo hätte er fich ganz anders, nämlich fo wie Papintan in einem 
ähnlichen Fall (1.2. D. 20.4.) ausdrüden müffen: quod Seja in rebus 
posten adquisitis non tam potior quam solus creditor inveniatur; 
bie Stage: quis praeferendus sit? fest ja die Concurrenz zweier recht: 
licher Anfprüche ſchon als feſtſtehend voraus, 

Zu 4) Del bedingten Berbindlichkeiten tritt zwar nach 1. 5. pr. 
D. 20. 1. bie dafür ertheilte Berpfändung nicht eher in Wirklichkeit, 
als bis die Bedingung eingetreten iſt; aber die allgemeine Regel ber den 
Verträgen beigefügten Suspenfivbebingungen,*) daß fie ad initium con- 
tractus zurücdwirken, mithin das Gefchäft fo angefehen wird, als wäre 
es gleich anfänglich ſchon pure gefchlofien worben, findet auch hier An⸗ 
wendung, und eben fo auch diejenige Ausnahme, welche in Anfehung 
folcher Poteftativbedingungen ftattfindet, bei welchen die Erfüllung von 
der Macht bes Verpflichteten abhängt,**) oder quae invito debitore 
impleri non possit, 1. 9. $ 1. D. 20. 4., melde wohl nur uneigent- 
lich Poteftattobedingungen heißen. Iſt aber dns Rechtsgeſchaͤft an eine 
eigentliche Bedingung geknüpft, dann ift das bemfelben anhangenbe 
Pfandreht auch nicht erft vom Eintritt der Bedingung abhängig, fon: 
dern gleich urfprünglic gültig, 1.9. $ 1. 1. 11. 8 1. D. 20. 4.***) 


*) Bon NRefolutivbebingungen Tann nämlich bier Feine Rebe feyn, weil 
von ihnen nicht die Entflehung eines Pfandrechts, ſondern nur befien Kort- 
dauer abhängen Tann. 

**) Umgewandt, wenn bie Erfüllung von ber freien Gewalt des Berech⸗ 
tigten abhängt, ober ex honoratae personae voluntate, in welchem Sinne 
bie Geſetze gewöhnlich von einer Poteftativbedingung fprechen, ſ. I. un. $ 7. 
C. 6. 51. findet allerdings auch retroactive Wirkung Statt; 4. B. A. 
verfprah bem B., wenn er nad Indien reifen würde, 1000 Thlr.; da 
tritt, wenn biefer die Reife wirklich macht, biefelbe Wirkung ein, ald wenn 
A. ihm glei Anfangs die 1000 Thlr. unbedingt verfprochen Hätte, und A. 
durfte in ber Zwifchenzeit fie auf Leine Weiſe vereiteln, Gefterding Pfand» 
recht ©. 9. 

*2*2) So wirb auch bei dem für ein bebingtes Legat dem Vermaͤchtniß⸗ 
nehmer vom Grben geleifteten Unterpfand biefes im Fall bes Eintritts ber 
Bebingung auf den Anfang der Beftellung zurüdbezogen, 1. 9. $ 2. D. 20. 4. 
Die ben Legataren in den ererbten Gütern des Dnerirten ertheilte ſtillſchwei⸗ 
gende Hypothek, 1. 1. C, 6. 43., nimmt ohne Unterfchieb zwifchen puren und 
bedingten Legaten ihren Anfang mit ber Zeit der Exrbfchaftsantretung ; vergl. 
Mayer Zübinger Zeitſchr. Bd. IL S. 78., Huſchke in Einde's Zeitſchr. 
Bd. XX. ©, 150. 
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Hat daher der Schuldner in der Zwiſchenzeit bis zur Erfülung der Be: 
bingung einem Andern pure ein Unterpfand beftellt, fo erhält doc, das 
für die bedingte Forderung beftellte Unterpfand den Vorzug. Daffelbe 
gilt von ber Unterpfanbsbeftellung für eine betagte Forderung. 3.8. es 
miethet Jemand im März eine Badeanſtalt für den nächften Sommer, 
und verpfändet dem Vermiether eine Sache zu beflen Sicherheit für das 
künftige Miethgeld. Ehe aber die ‚Badezeit eintritt, verpfändet er dies 
felde Sache einem Andern für ein Darlehen. In diefem Kalle könnte 
man etwa glauben, ber Vermiether des Bades könne vor jenem keinen 
Vorzug im Unterpfand behaupten, weil im März der Miether noch gar 
fein Miethgeld fchuldig geworden iſt; demungeachtet aber (hüst ihn 
1. 9. pr. D. 20. 4. gegen ben andern Gläubiger unter Beifügung des 
Grundes: quoniam tamen jam tunc in ea causn pignus esse 
coepisset, ut invito localore jus pignoris in eo solvi nen posset, 
So fängt auch für die Zinfen eines Darlehens das Unterpfand nicht erſt 
dann an, wenn die Zinſen fällig werben, fondern vom Augenblide, da 
bad Geld, für welches Zinfen verfprochen find, dargeliehen worden ift, 
1. 18. D. 20. 4. Eine Verbindlichkeit in diem hat, um perfect zu 
fepn, nicht erſt den Eintritt des dies nöthig, mithin muß aud die 
Verbindlichkeit des Unterpfandes als eine fchon gegenwärtige Verbindlich⸗ 
keit behandelt werden, wie mit Recht gegen Mühlenbruch Lehrb. 
Bd. 11. $ 312. not. 6. von Huſchke in Linde's Zeitfchr. Bd. XX, 
©. 172. angenommen wird, indem er dabei zugleich folgendermaßen 
unterfcheidet: Iſt der Cies incertus an et quando, fo iſt er wie eine 
Bedingung zu behandeln; außerdem aber iſt dus gewöhnliche Mecht des 
dies anzuwenden, d. h. dad Pfandrecht gilt fogleih, und nur die Gel: 
tendmachung duch PfandElage und Verkauf ift binausgefchoben ; vergl. 
Sintenis Civilt. Bd. 1. S. 631. Aus demfelben Grunde, aus wel⸗ 
chem die Haftung des Unterpfandes beim Eintritte einer wahren und 
eigentlihen Bedingung auf den Anfang des Gefchäfte zurückbezogen wer⸗ 
ben muß, nämlich, weil beide Theile bereits gegenſeitig gebunden waren, 
muß umgetwandt in dem Falle, wo eine uneigentlich fogenannte Potefta: 
tiobedingung beigefügt war, eine ſolche nämlich, deren Erfüllung ober 
Nichterfüllung von ber Willkühr des DVerpflichteten abhängig geblieben 
tft, oder wo ber künftige Gläubiger nicht genöthigt werden kann, durch 
eine Leiſtung von feiner Seite Gläubiger zu werden, das Gegentheil 
ftatuirt werden. Nach denfelden Grundfägen muß auch die Verpfän⸗ 
dung für eine fhlechthin künftige Schuld beurtheilt werden. Zwar 
behauptet bier Voet Comm. ad Pand, Lib. 20. tie. 1. $ 20, 
Leyser Spec. 223. Med. 7. und Huſchke in Linde's Zeitfehr. 
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Bd. XX. ©. 153. mit Beziehung auf 1. 5. D. 20. 1., da könne das 
Unterpfand niemals vor Entftehung der Schuld anfangen; *) man muß 
aber vielmehr nah Gefterding Pfandeeht S. 26., Glück P. C. 
Bd. XIX. ©. 327., v. Vangerow Pand. Bd. I. $ 372. not. 8, 
auch bier die verfchiedenen Bälle unterfcheiden; vergl. 1. 1. pr. 9 1. 
D. 20. 4. — 1. 11. pr. $ 1. eod. — 1.4 D. 20. 3. 

a) wenn ber künftige Gläubiger gebunden ift, durch eine Keiftung 
von feiner Seite Gläubiger zu werden, fo fängt das Pfandrecht 
ſtets von dem Augenblide der Beftellung bed Pfandes, und nicht 
erft von bem der gefchehenen Leiftung an. 

b) eben fo, wenn ber künftige Gläubiger nicht gebunden ift, wohl 
aber der künftige Schuldner. 

e) wenn aber weder Gläubiger noch Schuldner gebunden find, 
fo fängt das Pfandrecht allerdings erft mit dem Moment an, 

go” das Schuldverhältnig wirklich zur Eriftenz gekommen ift, 
f. v. Vangerow I. c. 

Es mar zuvor von der Berpfändung für eine bedingte Verbindlich: 
keit die Rede; ganz analog muß aber auch entfchieben werben, wenn bie 
Verpfändung felbft unter einer Bedingung oder in diem gefchehen oder 
ein künftiges Unterpfandb verfichert worden tft. Si in diem (nämlich, 
daß fie von einem unbeftimmten Tage anheben foll) de hypotheca con- 
venit, dubium non est, quin potior sit, licet ante diem cum alio 
ereditore pure de ea re convenit, I. 12. $ 2. D. 20. 4. Auch 
bei dem für eine gegenwärtige Schuld bedingt verficherten Unterpfand 
wird die eingetretene Bedingung auf den Anfang zurüdbezogen, fo da 
alfo, während fie ſchwebt, derfelben nicht entgegengehandelt werden darf. 
Sed si praesens sit debitum, hypotheca vero sub conditione, et 
agatur ante conditionem hypothecarin (sc. actione), verum quidem 


*) Was für ein unpraktifches Refultat hieraus erfolgen würde, zeigt 
Heife u. Eropp in den jurift. Abhandlungen Bd. II. ©. 419. mit Folgen 
dem: A. leiftet Bürgfchaft für ein vom B. beim C. erft noch aufzunehmendes 
Darlehen, und läßt fih vom B. ein Pfand dafür beftellen. Behauptet man 
nun, dad Pfandrecht des A. koͤnne erſt dann anfangen, wenn B. die Schuld 
an C. wirklich contrahirt haben wird, und es tritt ber Fall ein, daß B. in⸗ 
zwiſchen bie bem A. fchon verpfändete Sache hinterher auch an D. für 
eine gegenwärtige Schuld verpfänbet, und nachmals erſt contrahirt er die 
Schuld an B., welche A. verlürzt bat, fo wäre A., wenn er fich an bas 
ibm vom B. vorforglich conftituirte Unterpfand halten wollte, durch die Das 
zwifchentunft des D. an feinem Unterpfand offenbar verkürzt, wenn fein 
Pfandrecht nicht auf den Moment der Pfandbeftellung, fondern erft auf bie 
3eit des vom B. bei C. wirklich contrahirten Darlehens batirt würbe. 
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est, pecuniam solutam non esse, sed auferri hypothecam iniguum 
est: ideoque arbitrio judicis cautiones interponendae sunt, Si con- 
ditio exstiterit, nec pecunia solvatur, restitwi hypothecam, si in 
rerum natura est; Weftphal Pfandr. $ 269. not. 299. 


Wird ein künftiges Unterpfand verfprochen, fo ann ber 
Gegenſtand nicht cher dem Pfandnerus unterworfen feyn, ale bis das 
factum eintritt, am welches die Pfandverficherung geknüpft iſt. Einen 
ſolchen Zall enthält 1. 11. 9 2. D. 20.4. Si colonus convenit, ut 
inducta in fundum, illata, ibi nata pignori essent, et, antequam 
inducat, alii rem hypothecae nomine obligaverit, tunc deinde eam 
induxerit, potior erit, qui specialiter pure accepit: quia non ex 
conventione priori obligatur, sed ex eo, quod inducta res est, 
quod posterius factum est. 


Da die Pfandverbindlichkeit ſich regelmäßig nach der Hauptverbind: 
lichkeit richtet, fo wird z. B., wenn das auf den Gütern einer’ rau 
beſtellte Unterpfand erft durch ihre nach 2 Jahren wiederholte Einwilli⸗ 
gung gültig wird, auch das Pfandrecht erft von der Zeit der wiederhol⸗ 
ten Einwilligung, und nicht von ber Zeit der erften Beſtellung an- 
fangen, arg. 1. 11. D. 20. 4. — 1. 22. C. ad Set. Vellej. (4. 29.), 
®melin l. c. ©. 220. 


Zu Aa) Der contractus mutui wird als ein Realcontract erſt 
duch die Numeration perfert, und fo beginnt auch das Pfandrecht erſt 
a die acceptae pecuniae; daher, wenn in ber Zwiſchenzeit, zwiſchen 
ber öfters im Voraus fchon ertheilten Urkunde und ber Auszahlung, der 
Schuldner anderswo auch Geld entnimmt und ſogleich empfängt, das 
Letzterem ertheilte Pfandrecht jenem vorgeht. Zwar behauptet Pufen- 
dorf Obs. jur. univ. T. H. Obs. 168. das Gegentheil, weil bei 
uns [don das pactam de mutuo dando klagbar ſey; allein bei einem 
Rechtsgeſchaͤft, deffen Zuftandebringung immer noch von dem Willen bes 
Schuldners abhängt, welcher ja das Darlehen noch ausfchlagen Eann, 
ift jener Grund hinfällig, weil das Pfandrecht immer eine perfect ge: 
wordene Verbindlichkeit als conditio sine qua non vorausſetzt. Die 
Geſetze haben ſich auch darüber beftimmt der Natur eines Realcontractd 
gemäß ausgefprohen, 1.9. $ 1. D. 20.4. — 1.4 D. 20.3. — 
11.8941. 1.11. pr. D. 20. 4. Diefe auf unftreitiger Conſequenz 
beruhenden Grundfäge des R. R. werden aber auf das demſelben völlig 
unbefannte neuere Inſtitut der Öffentlichen Hypothekenbücher nicht für 
anwendbar erachtet, vielmehr wird eine für ein vereinbartes Lünftiges 
Darlehen beftellte Hppothet vom Tag ber Eintragung an geltend erkannt, 
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ſ. Erk. des D. A. ©. in Oldenburg in Seuffert’6 Archiv Bd. VL 
S. 449. Aus dem Bisherigen geht 

Zu Ab) zur Genüge hervor, daß das Pfandrecht an dem Vermögen 
eines Verwalters fremder Güter nicht erſt von Zeit des entflandenen Ver⸗ 
waltungsreftes, fondern von Zeit ber übernommenen Berwaltung anfängt, 
gleichwie das Pfandrecht der Minderjährigen an dem Bermögen ihrer 
Eliten und Curatoren; arg. 1. 8. 9 6. $ ult. C. 6. 60. — Gmelin 
l. c. S. 219., Bolley von öffentl. Unterpfändern S. 246, 

Zu 5) Man hat in Frankreich 100 Jahre früher als in Deutſch⸗ 
land eingefehen,,*) daß die Geſetzgebung ganz unpraktifch verfährt, wenn 
fie, anftatt nur Privilegien an beweglichen Vermögen zu conftituiren, 
Hppothetenrecht und Pfandrechte (außer bem eigentlichen Fauſtpfand) auf 
fie überträgt. Wo nun aber noch gemeine Recht gilt, müſſen freilich 
der hypotheca mobilium diefelben rechtlichen Wirkungen zugefchrieben 
werden, welche vom Rechtsbegriff des Unterpfandes unzertrennlich find. 
Pur wenige Ausnahmen finden ſich in ben römifchen Gefehen von bem 
Srundfag, daß eine Generalhypothek alle bewegliche wie unbewegliche 
Bermögensgegenftände umfaffe, indem man nämlid ex voluntate prae- 
sumta abftrahirte, es Laffe ſich in die generelle Vermoͤgensverpfaͤndung 
nicht hinein denken, baß ber Gelehrte feine Bücher, der Soldat feine 
Waffen, ber Handwerksmann fein Handwerkszeug, endlich irgend Jemand 
fein Bett und feine tägliche Kleidung , oder auch ſolche Gegenflände, zu 
benen eine finguläre vernünftige Affection von Seite ded Schuldners ans 
zunehmen ift, habe einbegreifen wollen, ober das Geſetz folche Sachen 
fubinteltigirt habe. Die 1. 1. C. 8.17. u. 1.6. D. 20. 1. gibt hier dem 
vernünftigen Ermeſſen des Michter ziemlich freien Spielraum. Beſon⸗ 
der6 wurden — aus politifchen Gründen — Vieh und Adergeräthfchaf: 
ten bed Landmanns in Schus genommen; 1. 7. u. 8. C. 8. 17. — 
Nov. 82. u. 34. — Kress D. de privilegiis agriculturae Sect. IL 
$ 19. — Die größten SInconvenienzen entflehen bekanntlich durch die 
Anwendung ber Regel: res non aliter transit quam cum onere suo auf 
bie in einer allgemeinen Vermögensverpfaͤndung mitbegriffenen Mobilien 
und Forderungen. v. Bülow hat in der Abhandlung Über einzelne 
Materien des bürgerl, Rechts Bd. I. S. 1. allen Scharffinn aufgewens 
bet, um der Genetalhypothek überhaupt eine folche, alle Dispofitione: 
fähigkeit lähmende Wirkung abzufprechen, und wurde mühfam widerlegt 
in Kapff’s merkw. Rechtsſprüchen Bd. I. S. 428., f. aud) v. Langenn 


*, &. Hellfeld D. de hypotheca mobilium pag. 33. $ 2. et 
aut. cit, 


v. Holgfuher, Handbuch IL 2. Aufl. 29 
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u. Kori Eroͤrter. BB. I. S. 84, Seuffert Erörter. Abthl. 7. S. 89. 
Andere beftritten wenigfteng bie Anwendbarkeit der Regel auf einzelne vom Ver⸗ 
moͤgensganzen hinweggekommene bewegliche Stücke, ſ. Hemmel Rhaps. 
Vol. II. Obs. 827. Bemerkt zu werden verdient, was Hagemann 
in den prakt. Erörter. Bd. VI. S. 388. hierüber ſagt: Die Geueral⸗ 
hypothek umfaßt wohl alles bewegliche Vermögen des Schuldners, folg⸗ 
lich Activen, Geld ꝛc.; aber gegen einen Dritten kann der Grundſatz, 
daß die Veräußerung nur salvo jure pignoris geſchehe, bei beweglichen 
Sachen nicht angervendet werben, da es des Generalhppothelanten eigene 
Schuld ift, daß er dem Schuldner freie Dispofition ließ. — Indeſſen 
iſt die herrſchende Lehre für die Allgemeinheit der Regel. Hellfeld 
D. de hypotheca mobilium $ 19. erzählt einen Ball, wo dem britten 
Ceſſionar eines Schuldbriefs die Abtretung beffelben an einen älteren 
Hypothekglaͤubiger aufgegeben wurde. 

Zu Ba) In Beziehung auf ein Waarenlager und eine Heerde 
haben die Gefege dieſen Grundfag beſtimmt ausgefprochen, 1. 18. pr. 
l. 84. pr. D. 20. 1. — Zimmern in Linde's Beitfchr. Bd. I. ©. 49. 
Wenn Einige das, was fie von ber taberna fagen, nur vom Details 
handel gelten laflen wollen, wie Leyser Spee. 224. Med. 6. und 
v. Sänberode in befien Werken aus dem beutfch. Staats» u. Privat. 
Br. II. ©. 197., fo hatte Ghück gewiß Mecht, diefe Meinung im 
9. C. Bd. XVIII. &. 228. zu verwerfen, ba fie weder rationell noch 
praktiſch iſt. — Zweifelhafter tft die Frage, ob, wie Eimige dafür hal⸗ 
ten, ber bemerkte Grundſatz nur auf die In obigen Gefetzen bezeichneten 
Faͤlle anzuwenden fen, f. Geſterding Pfandrecht S. 66. u. 126., 
Thibaut Syſtem d. P. R. 5 638. und die dort angeführten älteren 
Schriftſteller, oder ob er auch auf andere universitates rerum, z. B. 
ein Gutsinventar, eine Bibliothek zc., Anwendung finde. 

Fragt es ſich davon: ob die hinzugelommenen Stüde von ber 
Hypothek ergriffen werben, fo findet fich in der Wahl des Collectiv⸗ 
Namens die Abficht des Partheien ausgefprochen, daß nicht blos die ge- 
rade jegt zu der universitas gehörigen Dinge, fondern auch biejenigen 
als verpfändet betrachtet werben follen, welche nachher in biefelbe eins 
treten, Leyser Spee. 223. Med. 6., Hofacker Prise. jur. civ. 
T. 11. $ 1168., Glück 9.6. Bd. XVII. ©. 230. Fragt es ſich 
aber um ben Austritt der hinweggekommenen Stüde aus dem Hypotheken⸗ 
verband, dann dürfe man, mas von der grex unb taberna gilt, nicht 
fo weit ausdehnen, daß ber Grundfag: res oppignorata non aliter 
transit, quam cum onere suo verlegt würde, f. Glück 1. c., viel: 
mehr muß al6 Regel geläugnet werden, daß die aus der universitas 
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heraustretenben Sachen auch aus dem Pfembrecht heraustreten. Nur 
dann, wenn bie Abſicht der Partheien beſtimmt darauf gerichtet iſt, alb 
GSegenſtand des Pfandrechts die universilas als eine Einheit anzu⸗ 
nehmen, datf mit bern Austritt aus derſelben auch Aufhebung bei 
Pfandnexus angenommen werden, v. Bangerom Band. Bb. I. & 758 
Daß die Bißliorhet eines Literaten, bie Gemaͤlbefammlung efned Kunſt⸗ 


-freundes nicht als eine universitas zu behandeln fey, iſt einiehdhitt, 


f. Warnksnig im choitifl. Achte Bo. XI. ©. 188. 


Zu 6) Wer fein gefammtes Vermögen, bewegliches unb 
unbemweglidyes, verpfändet, muß mohl in ber Geſammtheit auch ſeine 
ausſtehenden Forderungen als inbegriffen gelten laſſen, ſ. Gebr. Over⸗ 
beck Meditt. Bd. J. no. 44. S. 265., indem anzunehmen iſt, daß in 
ber beigefügten Exemplification der Ausdruck „bewegliches Vermoͤgen“ 
im uneigentlichen Sinne gebraucht ſey, in welchem es auch ausſtehende 
Gelder in ſich begreift, 1. 75. $ ult. D. de legat. J. (30.), und nach 
Analogie der 1. 9. D. 33. 10. legata suppellectili, eum species ex 
abundanti per imperiliam enumerentur, generali legato non derogatur. 
Wer aber lediglich fein bewegliches und unbeweglihes Wen 
mögen verpfändet, von bem kann zufolge des eingefchränkten Begriffs 
beweglicher und unbemweglicher Sachen nicht wohl behauptet werden, daß 


er auch feine unkörperlichen Rechte mit verpfändet habe, Schmidt hin 
terlaſſene Abhandl. verfchiedener prakt. Rechtsmaterin Bd. II. .no. 49. 


&. 153., Glück P. C. Bd. XVII. ©. 219. Gefterding Pfand» 
recht $ 11. ©. 87. A. M. ift Thibaut im Syſtem d. P. R. 
6 784. (Ed. 8.), welcher annimmt, baß in ber Berpfändungsformel 
„meine Mobilien und Immobilien” alle und jede Vermögensgegenftände 
verftanden werden müßten. 


Bu T) Der Verpfändtngsconfene macht bie Grundlage bed Pfand: 
techts aus, daher ebenſowohl Hier auch die vitia consendus, d. g. 


‚error ete. in Betracht kommen, wie z. B. 1.6 1. D. 18. 7. ichtr, 


in dem Ball, wo Gold verfprochen, aber Erz gegeben wurde, ſchecde Died 
dem Pfandgläubiger nicht; aurum obligetur, nou Autem Ae6, quia 
in hoc non oonsenserint, ben fü muß auch jebe Art, tie der Sons 
ſens wirkſam erklaͤrt werben kann, bei einer Werpfändung gelten, alfa 
durch concludente Handlungen, role durch Worte, und durch letzterr auch 
dann, wenn nicht gerade das Wort „Unterpfand” ausgebeckt, aber 
body der Sinn deutlich darin enthalten iſt; cum sit jüstuk vöolun- 
tatis magie contrahentium quam verboram conceptiionsin idlpicere, 
1. 9. C. 8. 17., unbeſchadet indeſſen des ſolchenfalls dem Sthuldner 
29 * 
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obliegenben Beweiſes einer andern bem Ausbrud zum Grunde gelegenen 
Abſicht. Iſt freitich mit der Handlung leicht ein anderer Zwed zu vers 
binden, dann muß ber angebliche Pfandberechtigte ben Beweis der von 
ihm behaupteten Abficht führen; Weber Beiträge Abdandi. III. G 8. 
S. 116. So tft allerdings ein Unterfchieb zu machen, ob ber Schuld: 
ner blos verfpeicht, dem Gläubiger den Beſitz einer Sache, falls bie 
Zahlung nicht erfolgen würde, einzuräumen, ober ob er biefem Ver⸗ 
fprechen ausdrücklich beifüge, dag er es zur Sicherheit deſſelben thun 
wolle. Im erften Kalle wird ihm nad) Leyser Sp. 223. Med. 8. 
kein Pfandrecht, fondern nur Metentionsrecht, im zweiten Zalle aber uns 
bedenklich ein Pfandrecht zugefchrieben; Meißner ſtillſchw. Pfandrecht 
S. 16. Glück P. EC. Bd. XVIN. ©. 306., Sefterding Pfandrecht 
$ 13. no. 8. 3. B. wenn es in einer Eheſtiftung heißt: „behaͤlt 
Fräulein Braut nad) erfolgtem Todesfall des Herrn Bräutigams fo lange 
ben Beſitz der Güter, bis fie wegen ihres eingebrachten Brautfchages ıc. 
völlige Sicherheit und Genugthuung erlangt bat,“ fo bewirken biefe 
verba aequipollentia ein vollgültiges Pfandrecht; Erxleben D. de 
pignor. et hyp. 8 46., v. Bülow u. Hagemann prakt. Erötter. 
Bd. II. no. 44. Wenn der Schuldner feinem Gläubiger zu feiner 
Sicherheit Urkunden, 3. B. Kaufbriefe, Obligationen, übergibt, fo wird 
dies als eine Verpfändung der darin enthaltenen Rechte angefehen. Cum 
constet, pignus consensu contrahi, non dubitamus, eum, qui emtio- 
nes agrorum subrum pignori posnit, de ipsis agris obligandis cogi- 
tasse, 1. 2. C. 8. 17. Die zur Sicherheit eingelegten Schuldfcheine 
vertreten bie Stelle eines Sauftpfandes, 1. 7. C. 4. 39. — 1.4. C. 
8. 17. — Boehmer Cons. et Dec. T. III. p. 2. D. 14. no. 8., 
und berechtigen den Pfandgläubiger, daraus feine Befriedigung ungehin- 
dert anderer nicht älterer Hypothekargläubiger zu ſchöpfen; Mevii Dec. 
P. 11. D. 287. P. V. D. 844. — 1. 13.1. 35. $ 1.D. 13.7. — 
l. 10. 1. 15.:D. 20. 1. — Gefterding I. cc. S. 92. Macht ſich 
dee Schuldner bios verbindlih, eine Sache vor Bezahlung der Schuld 
nicht zu veräußern, fo tft die von Hert Diss. de pign. conr. 
tacito $ 10. darauf gegründete Präfumtion einer Pfandverficherung wohl 
zu fchwantend, f. Meißner vom ſtillſchweig. Pfande. $ 11. ©. 17. 
‚Eben dies dürfte von dem Falle gelten, wenn ber Schuldner dem Glaäubi⸗ 
ger blos verfpricht, ihm aus gewifien Gütern bie Zahlung zu leiften, 
was gleichwohl von Mehreren als eine flillfchweigende Verpfaͤndung ans 
genommen wird; Geſterding Pfande. S. 92., Mevii Dec. P. VI]. 
Dec. 49. Wohl aber kann es ohne Zweifel als ftillfchweigende Ver 
pfändung gelten, wenn ber Schulbner wegen einer noch nicht fälligen 
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Schuld dem Gläubiger das Recht einräumt, die. Sache zu veräußern 
und fi) aus dem Erlös bezahle zu machen; benn dies iſt ja eben ber 
Inhalt des Pfandrechts, 1. 3.6 2. D. 20. 4. — Hert le, ir 
ner J. c. S. 18., Sefterbing 1, c. ©. 92. | 

Nah der in Weder’s Verſuchen J. c. und auch von Anderen, 
z. B. Dabelow vom Concurs ©. 196., Malblanc ad Dig. P. II. 
& 572., Günther Princ. jur. Rom. T. II. $ 670. und Gefter 
ding Pfandrecht $ 13. angenommenen, jedoch von Anderem, 3. B. 
Glück P. C. Bd. XVII. ©. 306. not. 36. beftrittenen Auslegung 
bee 1. 5. C. 4. 65. wäre ein ſtillſchweigender VBerpfänbungsvertrag zwi⸗ 
(dem Verpachter und Pachter bezüglich der künftigen illata und invecta 
ſchon aus ber Uebereinkunft Beider, daß ber Pachter gewiſſe Sachen auf 
das Gut zu inferiren habe, anzunehmen. — Erklaͤrt der Verkäufer eines 
Haufes, er wolle fein Gelb darauf ſtehen laſſen, fo folgt daraus ein 
vorbehaltenes Pfandrecht, Geſterding 1. c. ©. 92., Pufendorf 
Obs. jur. univ. T. I. Obs, 212. Bei einer relocatio tacita werden 
die urfprünglich ertheilten Pfänder als fortbauerndb angenommen, 1. 13. 
$ fin. D. loc. cond. (19. 2.) 

Zu 8) Die 1. 8. D. 20. 2. fagt hierüber: cum debitor gratuita 
pecunia utatur, potest creditor de fructibus rei sibi pignoratae ad 
modum legitimam usuras retinere. Wie vielen Rechtögelehrten biefe 
Stelle fo anftößig geweſen tft, daß Manche fogar zu einer Emenbation 
bes Xertes ihre Zuflucht nehmen zu müſſen glaubten, iſt in Glück's 
P. C. Bd. XIV. S. 50. zu fehen, wo ber Verf. felbft in der Sup- 
poſition, es feyen hier Verzugszinſen gemeint, einen verzweifelten Ausweg 
ſucht. Alten Cujacius und viele andere Rechtögelehrte haben darin nicht 
ben mindeften Anfloß gefunden. „Berückſichtigt man” — fagt v. Van⸗ 
gerow in den Pand. Bd. I. $ 384. not. 2. — „bie unläugbare An- 
fiht bes R. R., daß es eine Art von natürlicher Verbindlichkete*) fey, 
Zinfen für ein bargelichenes Capital zu zahlen, eine Anficht, welche fi 
befonders im ber Vorfchrift ausfpricht, daß, wer irrthümlich usuras in- 
debitas zahlte, die condict. indeb. nicht anftellen könne, 1. 26. pr. 
D. 12. 6., fo kann man in ber 1. 8. D. 20. 2. keine eigentliche Singu⸗ 
laritaͤt finden.” Es iſt daher auch die herefchende Lehre, daß, wer Geld, 


) S. auch Thibaut Syflem d. P. R. 8 799. und Braun Dictaten 
zu Thibaut $ 653.: „die Römer halten es für unmwürbig (turpe), bem Pfand⸗ 
gläubiger wegen genoffener Früchte eine Rechnung zu mahen, wenn das 
Geld ohne Binfen genoffen worben ift und die Früchte nicht mehr als das 
gewöhnliche Maaß der gefegmäßigen Binfen betragen.‘ 
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ohur ſich nushrüdsich Zinſen zu bedingen, auf eine fruchttragende Sache 
isiht, die Früchte fiatt der Zinſen empfängt, was man dann, obwohl 
uneigentlich, ſ. Glũck BP. E. Br. ZIV. S. 116. antichresis iacita 
nennt; tacite id agere videlar, us fruetus pereipiam ef usurarum 
sion relinsam, quad fiel tunen intra modum quasi tacilo consensu, 
Oujac. Obe. Lib. 8. e. 17., Cocseji jes contror. Lih. 13. fit, 7. 
au. 4, Weſtphal Pfande. 5 67., Madeldey Lehrbuch 5 315, 
Schilling Kebrb. f. Inflie. 5 215., v. Wening⸗Ingenheim 
Eehrb. d. gem. Civilx. Bo. II. $ 350. (356.), Mähleubruch Leheb. 
Ba. U. 8 821. UEntgegen if gleichwohl neuerlich Stephan Im civil. 
Archiv Br. XXX. ©. 855. xc., Indem er auszufüheen fucht, daß nicht 
ſchon duch Yie bloße Hingabe einer fruchttragenden Sache zum Pfande 
. sims amtichresis tacita begründet werde, wenn wicht bie Abficht aus 
anbenm sonsindbenten Umfländen erweislich fen. 

Bu 2) Die Meinungen ber Rechtslehrer gehen theild dahin, ba 
Kb das Pfandrecht durchaus nicht weiter als auf die Haupiſchuld be 
Achen laſſe, wenn nicht ausbrüdiich ausgemacht iſt, daß es ſich auch 
auf die Acceſſorien erſtrecken ſolle, Erxieben Princ. de jure pign. 
& 13. Voet Comm. ad Pand. Lib. 20. tit. & & 27., Malblanc 
- Prige. jur. Row. $ 566. no. 3., theils dahin, daß es allerdings 
auch auf die Aoseforien erſtreckt werben müſſe, wenn biefe nicht aus⸗ 
drũcklich vom Pfandrecht ausgenommen find; Bachorv. de piga. 
Lib. IH. e. 5. no. 5., Pufendorf Ohs. jur. unir. T. I. Obe. 18, 
Weſtphal Pfandr. $ 10. Ein dritte und zwar in J. 18. D. 20. 
4. — 1L18D20.1.— 188$8511.$8% D. 13.7 — 
L 4. C. A. 32. begründete, ſowie dem praͤſumtiven Willen der Contra 
hegun am meiſten entſprechende Meinung geht dahin: wenn das Pfand⸗ 
get simpliciter für die Forderung ertheilt iſt, verb. „ich bekenne, 
van A. 1000 Thle. erhalten zu haben, verfpreche, fie jährlich mit 
8 Proc. zu verzinſen und verpfände meinen Gläubiger zu feiner Sicher 
beit mein gefammtes Vermögen,” fo bafte das Unterpfand auch für 
alle Acceſſorien; wenn es aber heißt: „ich befenne, von A. 1000 Thlr. 
geliehan arhalten zu haben, verſpreche, fie mit 5 Proc. zu verzinfen, 
und fege zur Sicherheit für das Capital mein gefammtes Vermögen 
zum Unterpfand,” dann kann die Verpfändung nicht Über den wöoͤrt⸗ 
lichen Inhalt, alfo nicht auf Zinſen u. dergl. ausgedehnt werben, well 
Immer für die mindefte Beläftigung zu interpretiren tft; Geſterding 
l. ce. S. 36. Im erften Fall hingegen erſtreckt fich das Pfandrecht nicht 
nur auf bebungene,, fondern auch auf Verzugszinfen, Conventional; 
ſtrafen und Koften, fowie unſtreitig auch auf nothwendige Verwen⸗ 
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bangen,*). Hierbei wird aber, was Conventionalpfänber betrifft, von welchen 
bis jegt allein gefpeocdyen wurde, vorausgefegt, daß bie Zinfen ſchon im 
urfprünglihen Schuld: und Unterpfandeverteag bebungen waren; denn 
find fie erſt das Probuct einer fpäteren Webereinkunft, fo muß dafür 
eine ausbrüdliche Verpfändung errichtet werben, welche dann auch erſt 
von biefer Zeit an gilt; Geſterding 1. ec. S. 42. So verordnet 
auh 1. A. C. 4. 82., wenn im urfprünglichen Schuld: und Pfanb: 
vertrag geringere Binfen bedungen waren, und biefe fpäter erhöhet wur⸗ 
ben, fo könne das Pfandrecht nicht auf dieſen Mehrbetrag ausgebehnt 
werden. Nur ein $Retentionsreht kann dem Pfanbgläubiger in folchen 
Fällen zuſtehen, weil es ibm ja für jede andere Korderung auch in ben 
Geſetzen gegeben iſt. Zwar find einige Kechtslehrer der Meinung, bie 
1.11. $ 3. D. 18. 7., ſowie J. 4. u. 1. 22. C. 4. 82. verbiete bie 
Retention für Zinfen, wenn nicht auch für fie das Unterpfand beſtellt 
it, Cujac. Obs. Lib. 5. c. 28.; allein biefem wird entgegnet, daß 
bie I. un. C. 8. 27., weiche die Retention des Pfandes für jede andere 
Forderung defielben Pfandgläubigers geftattet, als das fpätere Geſetz ber 
l. & C. A. 32. (welche übrigens nah Weber’s Verfuhen S. 156. 
und Gläück's P. C. Bd. XV. ©. 132. not. 73. und Bb. XVIII. 
S. 176. not. 10— 12. auch eine andere Auslegung zulaͤßt), ſowie der 
L 11.8 8. D. 13. 7. derogire, bie 1. 22. C. A. 82. aber blos dieſes 
entſcheide, baß wegen Zinfen bie Zurückgabe des Pfandes nicht vermeigent 
werben könne, wenn nur eine Gonventionalftrafe, aber keine Verzinfung 
bebungen war, ſ. Schen? Retentionsrecht $ 70., Sefkerbing Pfande 
recht S. 49., Mackeldey Lehrb. bes h. R. R. 5 316. net, ce, 
Weber 1. e., Sintenis Pfandrecht 5 48., v. Vangerow Panb. 
Bo. I. $ 882. 


»2) Sintenis Givilr. Sb. I. S. 634., Gefterbing im Pfandrecht 
©. 43. und in ber Ausbeute von Nachforſchungen Thl. IV. Abthl. 1. S. 6., 
Schweppe röm. Privatr. Bd. II. $ 330., Thibaut Syſtem $ 794, Voet 
Comm. Lib. 13. tit. 7. 8 10,, Leyser Spec. 167. Med. 1., begreifen 
auh die nützlichen Verwendungen, wenn fie mäßig find, im Pfanbrecht 
des Glaͤubigers und haben allerdings die 1. 25. D. 13. 7. und bie indiſtincte 
Saffung der 1.8. 8 5. D. 13. 7. für fi: sed ob cetera quoque, veluti 
usuras, et quae in id impenss sunt, verfieht ſich nach richterlicher 
Xrhitrivung, ut neque delicatus debitor neque onerosus cereditor—.L 15 -f 
audiatur. Andere Rechtögelehrte halten hingegen ber nüglichen Verwendungen _ 
wegen nur eine perfönlihe Klage und das Hetentionsrecht für zuläffig, 
ſ. Weber Verſuche über das Civilr. S. 186., welhem Glüͤck im P. €. 
Bd. XIV. ©. 66. u. v. Hartitz ſch Entſcheidungen no. 306. folgen, Indem fie 
sine To weite Auobehnung bes ftillſchweigenden Gonfenfes nicht für zutäffig halten. 
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Die eben aufgeftellten Grundfäge Über Erſtreckung des Pfandrechts 
auf bie Atteſſorien der Hauptſchuld finden auch auf dad gefegliche und 
teflamentarifche Unterpfand Anwendung. — Hinſichtlich des Umfangs bes 
Pfandrehts kommt auch noch der Collifionsfall in Betrachtung, wenn 
eine Sache Mebreren gleichzeitig als Pfand beſtellt worden ift, ohne daß 
babei etwas befonderes verabredet wurde; Sintenis im Pfandredht 
©. 445. und im prakt. Civilr. Bd. I. S. 634. unterfcheidet bier : 

a) iſt die Sache Mehreren ſchlechthin, d. i. ohne nähere Beſtim⸗ 
mung, wie fie haften fol, verpfändet, fo haftet das Pfand Se: 
dem nad) Verhältniß der Größe feiner Forderung ; 

b) ift fie Mehreren in solidum d. i. in ihrem ganzen Umfang 
verpfändet, fo hat Keiner ein befferes Recht, als ber Andere, 
fondern zwifchen ihnen felbft entfcheidet der Beſitz Über die Aus: 
Übung ber pfandfchaftlichen Befugniſſe. Zur Auflöfung des Ver⸗ 
bältniffes zwifchen ihnen fleht aber den Gläubigern die Thei⸗ 
lungsklage zu, welche je nach Ausfall der Adjubication dem 
Nichtbefigenden ben Beſitz des ganzen Pfanbes gegen Auszahlung 
der Forderung des Andern, welche dann fammt dem Pfandrecht 
auf ihn übergeht, oder die Zahlung feiner eigenen Forderung 
verſchafft. 

Zu 10) Voraus muß bemerkt werden, daß das Zinſenverbot des 
canoniſchen Rechts nicht Überhaupt ben antichretiſchen Pfandvertrag un⸗ 
gültig machen kann; f. Boehmer J. E. P. Vol. V. Lib, 5. tit. 19. 
$ 28., mithin nur die Befchränkung beftcht, dag darunter fein Binfen- 
wucher verſteckt ſeyn bürfe. In der Anwendung biefes Grundfages 
tommt man von felbft zu ber Uebergeugung, daß in den Fällen, wo 
dem Gläubiger beftimmte fi) aljährlicy gleich bleibende oder nad) einem 
Durchſchnitt zu berechnende Srüchte*) ſtatt der Zinſen angerviefen find, 
Rechnung und Gegenrechnung wegen ber Früchte und resp. Zinſen un- 
erläßlich ift, indem dieſe beftimmten Quantitäten vom gefeglichen Zinfen- 
maß regiert werben. Auf gleiche Weiſe verhält es fih, wenn bem 
Gläubiger usus aedium ſtatt der Binfe überlaffen wurde, und berfelbe 
das Haus vermiethet, indem auch hier eine beftimmte Rente vorliegt. 
Nicht eben baffelbe gilt aber, wenn ber Gläubiger das Haus zur eigenen 
Bewohnung benustz denn Hausmiethen find ja einer Tare unterworfen, 
und in dieſer Hinficht fagt 1. 14. C. A. 32., wenn ſchon bie Vermie⸗ 


*) Für fructus neglectos braucht jedoch der antichretifhe Pfandgläubis 
ger nicht einzuſtehen; Thibaut Syſtem S ı99,, Engelbrecht D. de 
creditore antichretico ad fructus percipieudos non obligato. Lips. 1724. 
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thung auf einen Höheren Betrag zu bringen geweſen waͤre, fo ſey dies 
doch nicht als unerlaubter Wucher, fondern als eine mohlfeile Vermie⸗ 
thung anzufehen. Dem iſt au nicht, wie Glüuck l. c. Bd. XIV. 
& 870. glaubt, 1. 11. $ 1. D. 20. 1. entgegen. 

Gewöhnlich wird aber im antichretifchen Pfand dem Gläubiger eine 
Sache eingeräumt,*) welche natürliche Früchte trägt, deren Ertrag in 
. guten und fchlechten Jahren gar fehr verfchieden feyn kann. Auch in 
diefem Fall halten zwar mehrere Rechtslehrer den Gläubiger zur Rech: 
nungslegung für verbunden, damit ein duch bie R. P. O. v. J. 
1530. Art. 26. verbotenes Zinfenübermaß durchaus nicht entflehen könne; 
Happel bie Rechte der Gläubiger in Anfehung ber Fauſtpfänder 
&. 862., Mencken D. nullum excessum usurarum in pacto an- 
tichretico esse tolerandam. Lips. 1745. u. A. m. ' Anbere betrachten, _ 
ohne Unterfchieb zwifchen beftimmten und gewiſſen ober wanbelbaren Er⸗ 
trägniffen bie Zinfe gegen die Früchte als abfolut aufgehoben, und mit 
bin den Gläubiger zu einer Rechnungsablage nicht verbunden, fo lange 
dee Schuldner nicht beweiſt, daß ein unerlaubter Zinswucher barumter 
verborgen fen; 1. 26. $ 1. 1. 14. und 17. C. 4. 32, Heimbach im 
Rechtslexr. Bd. VII. ©. 62., Glück P. C. Bd. XIV. ©. 124, 
Thibaut Syftem 8 799. (Ed. 8), Leyser Vol, Ill. Sp. 157. 
Med. 1., Böhmer auserlefene Rech:sfälle Bd. I. Abth. II. no. 71., 
Eisenhart Opusc. no. 15., Walch .Introduct, in controv. j. c. 
pag. 540. Die richtige Entfcheibung Liegt wohl in 1. 17. C. A. 32. 
Dort heißt es nämlich: wenn beine Mutter ihrem Gläubiger ihre Gut 
unter der Bedingung verpfändet hat, daß derſelbe bie Früchte anftatt ber 
Zinfen ziehen folle, fo kann, in Erwägung des ungewiffen Ertrags an 
Früchten, das Verabrebete unter dem Vorwande höherer gezogener Nutzun⸗ 
gen nicht rüdgängig gemacht werben. Bekanntlich gehen auch alle ordent- 
lichen und auferocbentlichen Laften ber Sache auf ben Gläubiger über; 
f. Leyser Spec. 157. Med. 7—9., Thibaut 1. c, Glück P. €. 
Bd. XIV. S. 125. no. 7. Diefe laffen ſich fo wenig als bie Zufälle, 
welche auf bie Ertragbarkeit und die Sruchtpreife einwirken, vorausfehen. 
Dies erkennt auch Glück J. c. ©. 121. als die Meinung ber meiften 
Rechtsgelehrten an, f. Albrecht Entfcheidungen merkwürdiger Rechtsfälle 
Br. 1. ©. 254, Struben rechtl. Bedenken Th. II. no. 69., Gebr. 
Overbeck Mebitt. Bd. II. no. 90., Weſtphal Pfandreht § 65., 


*) Verliert der Pfandgläubiger dieſe Detentlon durch einen Zufall, fo 
hat er eine befondere actio in factum auf beren WReftitution; 1. 11. $ 1. 
D, 13. 7., Heimbach im Rechtslex. Wb. VIII. ©, 62, E 
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Hofacker Princ. jar. cv. T. 11. $ 1201., v. Vange ro w Pand. 
Bb. 1. $ 884. no. 2. und die Übrigen bei Gluͤck 1. c. angeführten 
Autoren. Nach Nov. 34 Auth. „ad hasc“ ad 1. 16. C. A 82. 
ift die Errichtung einer Antichrefe mit Bauern in Anfehung des Adler 
landes und Seldgeräthes verboten. Leber bie Cautelen beim antichretis 
fchen Vertrag f. Hagemann’s Landwiethichafter. 6 372. ©. 668. 

Zu 11) Die Beihränkung auf Kauftpfänber behaupten ohne be 
fondere Ausführung Thibaut im Spitem d. P. R. 8 794. (Ed. 8.), 
Seuffert Lehrb. d. prakt. Pandectenr. 5 210., Schweppe röm. 
Private. 6 887., Mackeldey Lehrb. d. gem. Civil. 6 316. mo. 2. 
und not. e,, Mühlenbruc, Lehrb. $ 320., v. Quiſtorp rechtl. Be 
merkungen Thl. II. no. 10. Mit Unrecht aber wird Glück P. €. 
Br. XIV. ©. 3. und 57. für diefe Meinung angeführt, welche nur 
darauf fußt, daß fie das in ber 1. un. C. 8. 27. gebrauchte Wort 
pignas blos auf den Begriff von Kaufipfand bezieht, wozu übrigens 
ein hinlänglicher Grund mangelt; währmd, wie Blädl.c. ©, 1. 
bemerkt, in der Sprache ber Geſetze das Wort pigaus gar oft auch 
allgemein für Pfandrecht gebraucht iſt. Wefentlih und nothwendig zum 
Gebrauch bes Retentionsrechts ift zwar ohne Zweifel ber Beſitz, und 
biefer muß allerdings fchon zu der Zeit, da bie Pfandſchuld bezahlt 
wurde, beftanden haben, gleichuiel Übrigens, ob er gleich Anfangs oder 
erft während der fchwebenden Schuld entflanden iſt. Der Beſitz ift 
daher auch in ber J. um. cit. als nothwendige Vorausfegung gebacht, aber 
deshalb muß ja die Sache nicht gerade ein Kauftpfand ſeyn. So be 
uennt 3. ©. 1. 26.6 4. D. 12. 6. einen fandus als res retinenda. 
Deshalb wird diefe Einfchränkungswahl mit mehr Recht von Andern 
verworfen; ſ. Pucht a Lehrb. $ 186., Schent vom Retentionsrecht $ 71., 
Geſterding Pfanbr. $ 21., v. Bangerom Pand. Bd. J. 5 882. mo. 2. 

Zu 12) Diefe Frage wirb von ben meiften Rechtslehrern verneint ; 
denn in dem im Geſetz gebrauchten Wort pecunin kann ja nad) 1. 5. 
pr. 1. 178. und 1. 222. D. 50. 16. jebe Forderung verſtanden werben, 
und ein debitum chirographarium, von welchem das angefüühute Geſetz 
fpeicht, braucht nicht gerade ein debitum muluaticium zu ſeyn; Schent 
l.c. 8 71®., Gefterding 1. c. $ 21., Schmweppe rim. Private. 
6 337., Sintenis Pfandr. $ 27., Mühlenbruch Lehrb. $ 320., 
v. Hartisfch Entfch. prakt. Rechtsfragen no. 304. 

Zu 13) Donellus im Comm. Vol. 15. tr. de pign. et hypoth. 
Cap. 6. pag. 472. hält die erflere Vorausſetzung für nothwendig. 
Denn, fagt er, wenn gleichzeitig crebditirt und nur für die eine Schuld 
ein Unterpfand verfichert wurde, fo muß man annehmen, baß auch das 
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Mond wide weiter haften ſollte, als bis biefe Schuld bezahlt feyn wird. 
Das Geſetz macht aber diefen Unterfchied wicht, daher auch Donsll 
keine Anhänger für feine Dieinung gefunden zu haben fcheint, f. Dagegen 
Schenk 1. c. S. 262. lit. b., Sintenis Pfandrecht $ 27. ©. 244. 
not. 1., Lauterbach de retent. $ 17. no. 8. Die Meinungen 
über das bem Gläubiger auch wegen anderer Forderungen zuftebende Re: 
tentionsvecht find Übrigens gar fehr verſchieden; Cocceji Jus cozfr. 
Lib. 20. tit. 1. gu. 17. will es bemfelben nicht zugeflehen, wenn er 
für die pfandfchaftliche Forderung bereitö die Zahlung angenommen hat, 
wogegen Gebr. Overbeck Meditt. Bd. VIII. mo. 411. biefen Unter⸗ 
ſchied als in der 1. un. C. eit. nicht gegründet verwerfen, was auch gegen 
v. Quifkorp zu erwiedern tft, wenn er in feinen vechtl. Bemerkungen 
Th. I. no. 10. bebingt, baß der Gläubiger vermöge eines befondern 
mit dem Schuldner gefchloffenen Vertrags ſich noch im Beſitz eines 
Pfandes, das durch die Bezahlung der Schuld, für welche es gegeben 
war, noch nicht erloſchen geweſen iſt, befinde, und daß auch die anderweiten 
Anſprũche des Glaͤubigers für liquid anzufehen ſeyen. Im Cencurs des 
Schuldners iſt das Retentionsrecht wegen einer wicht conneren chirogra⸗ 
phariſchen Schuld ohne Wirkung; ſ. v. Hartitzſch Entſcheid. no. 806., 
Kind Qunest. for. T. IV. cap. 85. pag. 214. 

Zu 14) Daß ich dem A. wegen anderer Forderungen, bie ich an 
B. habe, nach bezahlter Pfandſchuld, fein Pfand nicht vorenthalten kann, 
leuchtet wohl von feibft ein; Glück P. C. Bd. XV. ©. 131. Zwei⸗ 
felhafter iſt es aber, ob mir dies wicht wegen meiner anderen an ben A. 
ſelbſt habenden Forderungen zugeitauben werden müfie Bejaht wird 
dies von Siutenis im Pfandr. S. 248. not. 2., Kris Erlaͤuterun⸗ 
gen zu Wening⸗ Ingenheim S. 4904., dagegen verneint von Schenk 
.c S. 260., welchem auch v. Vangerow Pandecten Bd. I, 
F 882. noi. 8. deitritt; von Erſterem, weil zwiſchen beiden Forderun⸗ 
gen gar kein Zuſammenhang beſteht, von Letzterem, weil jura singularia 
nicht audgubehnen find. Allerdings iſt in dem amterftellen Kal das 
jenige nicht vorhamben, was die 1. un. cit. vorausſetzt; nämlih, daß 
derjenige, weicher für eine eigene Schuld ein Unterpfand beſtellt hat, 
daneben auch für eine andere Schulb ex obligatione personali dem⸗ 
felben Glaͤubiger verhaftet fey. 

Zu 15) Unftveitig iſt der Pfandfchulbner verbunden, den Gläubiger, 
wenn er ihm eine frembe, ober eine fchon verpfändete, ober mit Män- 
gen bebnftete Sache zum Pfand beftellte, ohne daß von bem Allen ber 
Glaͤubiger unterrichtet war, das id quod interest zu präſtiren. Aber 
was unter dieſam zu vesfiehen ſey, barliber find bie Meinungen verſchie⸗ 
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den. Die Einen behaupten, bee Gläubiger könne bie Surrogtrung eines 
tauglichen Unterpfande aus bem Vermögen bes Schulbnere verlangen; 
ſ. Thibaut Syſtem $ 794., bie Andern fagen: er koͤnne nur Ent- 
fhäbdigung fordern, weil die actio pignoratitia, welche ihm diesfalls in 
l. 9. pr. 1. 16. $ 1. 1. 31. 1. 82.1. 36. $ 1. D. 18. 7.1. 54. D. 
46. 1. gegeben ift, gleich anderen actionibus contrariis nur auf Ent: 
fhädigung gehe; Sefterding Pfandrecht S. 171., Schilter Prax. 
jur. Rom. Ex. 25. $ 15. Brunnemann ad 1. 2. D. de pign. act. 
Der vorfichtige Gläubiger wird diefe Steeitfrage dadurch umgehen, daß 
er fein Klagbegehren alternativ dahin richtet, daß der Schuldner entweder 
die Schuld zurüdzuzahlen oder ihm ein anderes hinlängliches Unterpfand 
einzuräumen ſchuldig ſey. Das erflere zu fordern ift er . unter biefen 
Umftänden auch nach der Meinung ber Diffentienten, f. Gefterding 
und Scilter 1. c. dadurch nicht verhindert, daß die Schuld noch 
nicht fällig iſt. 

Zu 16) Dee in 1. 10. D. 20. 5. begründete Sag: „für bie 
Entwährung haftet nicht der Pfandgläubiger, fondern ber Pfandbfchuldner 
als Beſteller des Unterpfands,“ iſt neuerlih von Bachofen d. rim. 
Pfandr. Bd. J. ©. 191. xc. 560. ıc. 582. zc. und nah ihm von 
Buchka Lehre v. d. Stelfvertretung ©. 50. beftritten worden; benn, 
fagt man, buch ben Pfandvertrag werde das Verkaufsrecht ſelbſtſtändig 
in ber Perfon des Pfandglaͤubigers begründet, da folglich ber Verkauf 
von ihm vermöge eigenen Rechts gefchieht, könne er bei Wollziehung die⸗ 
fe Sefchäfts nur in eigenem Namen handeln und bleibe ber Berpfän- 
ber. dem. aus dem Verkaufe hervorgebenden obligatorifchen Nerus eben 
fa fremd, wie dem DBerkaufsvertrage felbft. — Da aber wenigftens bies 
auch von ben angeführten Schriftftelleen nicht geldugnet werben Tann, 
bag gegen ben Verpfänder eine actio utilis gegeben wird, wenn und fo 
weit er nach Eviction des Pfandes auf Koften des Käufers als bereichert 
erſcheint, 1. 12. $ 1. D. 20. 5. — fo feheint der Streit, Indem er 
fi) mehr um ben Grund, aus welchem ber Verpfänder haftet, als um 
die Haftungsverbindlichkeit ſelbſt dreht, für bie Praris um fo weniger 
von Erxheblichkeit, als h. 3. T. der Pfandgläubiger gewöhnlich nicht 
feibft verfauft, fondern durch das Gericht verkaufen läßt, welchenfalls 
1. 74. $ 1. D. 21. 2. unzweifelhaft zur Anwendung kommt. Die 
Regel, daB der Pfandgläubiger nicht einzuftehen babe, leidet Übrigens 
eine Ausnahme : 

a) wenn er zur Zeit des Verkaufs von dem Recht des Dritten oder 

Entwährenden unterrichtet war, 1. 2. C. 8. 46.; 
b) wenn dem Käufer bie Sache von Jemandem, welcher ein vor 
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zügliches Pfandrecht daran hatte, vermöge biefes Vorrechts ent: 
währt wird; denn dafür muß der verfaufende Pfandglänbiger 
allerdings auflommen, daß an der verkauften Sache kein ihm 
vorgehendes Pfandrecht hafte, 1. 1. C. 8. 46., fowie auch bafür, 

c) daß er ein wirkliches Pfandrecht an der jure pignoris verkauf: 

ten Sache hatte. Auch haftet der verlaufende Pfandgläubiger, 

d) wenn er bie Sache als feine eigene verkauft, nämlich wenn er 

nicht zu erkennen gegeben bat, daß er jure pignoris verkaufe; 
f. Weſtphal Pfandrecht $ 214. not. 237., Geſterding 
Pfande. S. 167., endlich 

e) au, mie fich von felbft verficht, wenn er die Gewähr aus: 

drücklich übernommen hat; 1. 1. und 2. C. 8. 46. — 

Zu 17) v. Madai führt die verneinende Entfcheidung im civilift. 
Archiv Bd. XXVI. ©. 201. mit folgenden Gründen aus. So wenig 
das Pfandrecht auf den Verkaufserlös eines verpfändeten Haufes über 
geht, eben fo wenig Tann dies bei ber Verficherungsfumme der Fall feyn. 
Die nicht einmal bei den universitates jaris überall flattfindende Mes 
gel: pretium succedit in locum rei ift auf einzelne Sachen gar nicht 
anwendbar, auch kann man bie Feuerverficherungsfumme nicht als eine 
Aecceffion, wie eine jebe mit bem Immobile verbundene Gerechtfame be 
teachten, und fie deshalb im Pfandrecht begriffen erklären; denn der An⸗ 
ſpruch auf die Aſſecuranzſumme ift, als aus einem Contract entfprungen, 
blos in der Perfon des Verficherten begründet, er ſteht mit der Sache 
nicht in unmittelbarer Verbindung, wie wahre Acceffionen, fonbern nur 
in einer mittelbaren Beziehung durch bie Perfon des Verpfänders, For: 
berungsrechte können aber nur durch Eeffion auf einen Anbern über 
gehen. Auch eine flillfchroeigende Verpfändung der Affeuranzfumme 
bürfte nad) v. Madai’s Meinung ber Verpfändung bed Haufes nicht 
fubintelligirt werden, weil der Schulbner durch die Verſicherung nur fich 
proſpicire und nicht das Intereſſe bes Gläubigers im Auge habe. Gegen 
den legten Sag möchte fich jeboch einmwenden lafjen, daß, wenn auch bie 
muthmaßliche Abficht des Hauseigenthümers bei der Affecuranz feines 
Haufes nur auf ſich und fein eigenes Intereſſe gerichtet feyn mag, doch, 
indem er fein Haus ausbrüdiih mit dieſer Qualification verpfündet, 
eine hypotheea tacita conventionalis gar wohl anzunehmen fen, und 
dies um fo mehr, al v. Madai felbft einräumt, daß der Schuldner 
fich einer Unreblichkeit gegen feinen Gläubiger ſchuldig machen würde, 
wenn er die Verficherungsfumme nicht zu Ihrem Zweck anwenden wollte. — 
Immerhin ift es von großer Wichtigkeit, daß in ber Brandverficherungs: 
ordnung felbft dahin fürgeforgt werde, daß jeber Hauseigenthümer, melcher 
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fein Haus vethypothektren wit, ber Verſicherungsanſtalt beizutreten ver: 
bunden, und die Auszahlung dem Bppothelgläudiger diesfalls derſichert 
wird, wie in ber ksnigl. bayeriſchen Brandverſicherungsordnung vom 
23. Februar 1811. verordnet iſt. 


8 3. Nebenbeſtinnunugen bei Pfandderteügen 


1) Kann der von Eonftantin dem Großen in 1. 3. C. 8. 35, 
verbotene commifforifche Vertrag nicht wenigftend dann mit 
rechtlicher Wirkſamkeit einem Pfandvertrag beigefügt werden, 
wenn ber Schuldner denfelben eidlich bekräftigt ? 

2) Iſt derfelbe nicht wenigftend dann gültig, wenn er erft nad 
gefchehener Verpfändung eingegangen worden tft? oder 

3) wenigftend in dem Fall, wenn er zu Gunften bed Bürgen 
vom Schuldner errichtet wurde ? 

4) Kann man fich gegen bad Verbot des commifforifchen Ver: 
trags mit Erfolg auf gewiffe vorzüglih im germanifchen 
Recht gewurzelte Handels -Ufancen berufen, welche befonders 
beim Einfag "von Staatöpapieren einen folchen Vertrag zu 
laffen, vermöge deſſen diefelben bei nicht rechtzeitiger Ein: 
löfung dem Pfandgläubiger anheimfallen ? 

5) Sind auch folche Eonventionen im Berbot des commiſſori⸗ 
hen Vertrags begriffen, wodurch bebungen wird, Daß bie 
Sache dem Gläubiger eventuell um einen voraus beftinm- 
ten ober noch zu beftimmenden Preis überlaffen ſeyn foll, 
oder daß der Gläubiger die Sache an Zahlungdftatt behalten 
folle, wenn die Zahlung in beflimmter Zeit nicht erfolge? 

6) Welche Wirkung ift dem mit der Pfandbeftelung verbunde 
nen pacto de ingrediendo einzuräumen ? 

Ueber den antichretifchen Pfandvertrag f. oben $ 2. Fr. 10. 


Ba 1) Die Entſcheidung dieſer Frage wird gewoͤhnlich aus €. 7. 
X. de pignor. (3. 21.) zunächft gefchöpft, mis Rückſicht auf andere die 
Feſthaltung eiblicher Verpflichtungen gebietende Vorſchriften des canoni⸗ 
ſchen Rechts, f. oc, 2. de pact. in Vito (1. 18.) c. 28. X. de jure- 
jar. (2. 24) In e. 7. eit. wurde nämlich dem Pabſt der Fall mm 
Entfcheibung unterftellt, wo ein Schuldner Namens R., weder ben 
commifforifchen Wertrag eingegangen hatte, zwar vechtzeitig bie zur Li 
fung des Pfands näthigen Gelder an den Gläubiger gefenbet, diefer 
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aber fie int Folge begangener Untreue eines vom Sch für zuver⸗ 
käffig gehaltenen Dieners nicht bekommen hatte, und ber Schuldner 
ſelbſt dadurch, daß er kurz darauf in Gefangenſchaft geriech, unfähig 
wurde, weiter zu handeln. Hier erkennt der Pabft das Pfand nicht für 
verwirkt, und zwar aus zwei Gründen: eum igitur pactum legis com- 
missoriae sit in pignoribus imprebatum, et praedictus R. quantum 
in eo fait, jaramenti debitunn adimpleverit. Aus dieſer Entſchei⸗ 
bung eines fpeciellen Falles ziehen bie Rechtsgelehrten ein ganz verfchies 
denes Refultat für die Doctrin; Glück im P. C. Bd. XIV. S. 93, 
nimmt an: well bee Pabfl aus zwei Gründen fo entfchieden habe, fo 
müfle auch dann fo entſchieden werden, wenn nur ber erſte Grund, näms 
lich der ber gefeglichen Mißbilligung des commifforifchen Vertrags, obs 
walte. Mit befievem Grund aber ſtatuiren Andere, 3. B. Warntönig 
im civiliſt. Archiv Bod. XXV. ©. 242. und Weber von ben natürk. 
Verbindlichkeiten 9 122. not. 3. ©. 540., daß in em co. 7. cit. die 
eidlich beftätigte lex commissoria keineswegs für nichtig erklärt fey. 
Offenbar fagt der Pabſt nichts anders, als: im vorgelegten Kal ficht 
dem R. weder das paetum commissorium entgegen, denn biefe iſt ja 
geſetzlich unguͤltig, noch der Eid, denn er hat ja, fo viel an ihm lag, 
das eidliche Verſprechen erfüllt; ihm lag weder ein factam omissivum 
noch commissivam zur Laſt, nur Unfälle vereitelten bie Wirkſamkeit 
feiner Verteagserfällung, darum heißt es in ber Entfcheibung: pacte 
tali vel juramento nequaquam obstante.. — Die Löfung unferes 
Frage erfordert daher ein tieferes Eingehen in bie Rechtsquellen, deſſen 
fich neuerlich Warnkönig im civiliſt. Atchiv Bd. XXIV. S. 312. ıc., 
Bd. XXV. ©. 60. und 226. ꝛc. auf das verdienſtlichſte unterzogen hat, 
woraus wir Kolgended entnehmen: 

Haft alle Sanoniften des Mittelalters, welchen bie Legiften folgten, 
haben, indem fie den commifjorifchen Vertrag als eine fünbliche, wuche⸗ 
riſche Handlung betrachteten, angenonmmen : durch den hinzugefügten Eid 
Lönne berfelbe zwar niche gültig werden, aber der Schwörende mäffe 
feinen Eid halten, fo lange er beffen nicht entbunden werde, was jedoch 
ber geiftliche Richter vermöge, und wozu er Braft feines geiftlichen Amtes 
zu wirken fogar verpflichtet war; denn ber buch den commifjorifchen 
Vertrag dem Glaͤubiger erwachſene Vortheil war ja fündlih und er 
konnte daher nur durch Räckerſtattung des Empfangenen, Abfolution 
von dieſer Sünde erlangen. Daher ſtatuirt ganz conſequent das c. 1. 
20. X. de jurejur. (2. 24.), der geiftliche Obere müfje ben Gläubiger 
zur Erlaſſung des Eids duch bie kirchlichen Zwangsmittel anhalten, 
und Lönne auch aus eigener Machtvelllommenheit die relanntie jara- 
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menti —— Da nah ber Reformation die geiſtlichen Obern 
nicht mehr vom Eid zu dispenſiren hatten, fo mußte von ben Prote⸗ 
flanten jenes Spftem aufgegeben werden, es blieben nun nur zwei birecte 
Gegenfäge übrig, in welche fi) die Meinungen fofort theilten, entweder 
ber Eid fey ungültig ober er fey bindend. *) 

Die größte Schwierigkeit liegt nun freilich in ber Abweichung bes 
canonifhen vom römifchen Recht. Letzteres, welchem wohl jede neuere 
Gefeggebung beiftimmen muß, f. auch preuß. allgem. Landrecht Thl. I. 
Zit. 5. $ 199., löſt die Frage einfach: generaliter, quoties pactum a 
jure remotum est, servari hoc non oportet, — nec jusjurandam de 
hoc adactum, ne quis agat, servandam; 1.7. $ 16. D. 2. 14. 
UÜbicanque non servari factam lege prohibente censuimus, certum 
est, nec stipulationem hujusmodi tenere — nec Bacramentum ad- 
mitti; 1. 5. $ 1. C. 1. 14. — Zwar behaupten mehrere Rechtslehrer, 
z. B. Weber v. d. nat. Verbindlichk. $ 123., Malblanc de jurejur. 
$ 14. 118.u. 124, Glück P. C. Bd. IV. 8341. no. 3. u. 6. Bd. VII. 
6 794., das canoniſche Recht fey in der Lehre vom Eid gar nicht anwendbar. 
Dagegen kommt aber in Erwägung, daß befonders durch den Reichsdepu⸗ 
tations⸗ Abfchied v. 3. 1600. $ 33. die Grundfäge des canonifchen 
Rechts Über die aus promifforifchen Eiden fließenden Verbindlichkeiten 
anerkannt find; Pfeiffer prakt. Ausführungen Bd. I. ©. 100., 
Walter Kichenreht S. 348., Warntönig 1. c. Nimmt man 
aber auch bie canonifchen Vorfchriften Über Kefthaltung ber Eide an, fo 


*) Kür ungültig erflären ihn Malblanc de jurejur, $ 118., Har- 
precht no. 224. u, 225., Boehmer J. E. P. Lib. II, tit. 24, 8 25,, 
Hahn ad Wesenbec. Lib. 20. tit. 1. no. 5. in f., Stryck Us, mod, 
Pand. Lib. 13, tit. 7. $ 9., Behmer jus novum controv. T. I. 
Obs. 137., Selchow Elem. jur. Germ. $ 458., Sintenis Pfandrecht 
S. 256., Claproth Rehtswifienfchaft von richtiger Eingehung der Ver⸗ 
träge Th. IL. $ 212., Gebr. Overbed Mebitt. Bd. V. no. 288., Danz 
Sanbb. bes deutſchen Private. Bb. IL S. 390., Gluͤck P. C. Bd. XIV. 
©. 95.; — für bindend erachten ihn dagegen: Thibaut im Syſtem d. P. 
R.$ 795. (Ed. 8.), Schweppe röm. Privater. Bd. II. $ 336., v. We⸗ 
ning-Ingenheim kehrb. $ 175. not. p., Fritz Erläuterungen bazu Bb. TI. 
©. 478., Geſter ding Ausbeute von Nahforfhungen Bd. I. ©. 78., 
Schleiermacher D. de pacto commissorio in pignore $ 20, Giess. 1702, 
Lauterbach Coll, th. pr. Pand. Lib, 13. tit, 7. $ 10, Brunnemann 
ad l. 3, C. de pact. pignor. no, 11, 

Mehreres über bie Wirkfamkeit eidlicher Beſtätigung pofitiv ungültiger 
Handlungen ift bereits im Bd. I. ©. 35. Fr. 4, S. 128. Fr. 10. vorgetragen 
worben, was jedoch hier zu vervollflänbigen und mit Kückſicht auf neuere 
Korfchungen zu berichtigen angemeffen befunden wird. 
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kann doch im untergeflellten Fall die Vorausſetzung des canonifchen 
Rechts, als fey der commifforifche Vertrag ein fündliches MWuchergefchäft, 
eben fo wenig ald richtig und geltend angefehen werben, als daß es 
Sünde fey, von ausgeliehenem Geld Binfen zu nehmen. Kaifer Con: 
flantin hat ja den commifforifchen Vertrag nicht aus dieſem Geſichts⸗ 
puntt, fondern beöwegen verboten , weil berfelbe zu einer Bedrückung ber 
Schuldner führt, welche den gemeinen Wefen nachtheilig iſt. Indeſſen 
bleibt er immer ein gefeglich veprobirtes Geſchaͤft. Hält man übrigens 
die canonifchen Worfchriften bei uns für anmwendbar, fo iſt dies nur 
in bee Art möglich, da man annimmt, daß bie dem geiſtlichen Richter 
vorbem zugeflandene Befugniß, vom Eid zu abfolviren, auf die weltlichen 
Gerichte übergegangen ſey; Sauter jus eccles, $ 844 — 847., Ber- 
liek Conclus. praet. P. il. c. 44., Boehmer Prine. jar. can. 
& 359, Schmalz Handb. d, Kirchenrechts $ 259., v. Berg juriftifche 
Beobachtungen und Rechtsfälle Bd. 1. no. 28., wornach dann (mie 
Eihhorn in d. Grundſ. d. Kirchenr. Bd. II. ©. 146. u. 537. unter 
Beziehung darauf, daß die Reichslammergerichts = Ordnung v. 1548. 
zit. 24. ſchon in getoiffen Fällen bie relaxatio juramenti ad effectum 
agendi dem Kammergericht zugeftanden habe, bemerkt) die Entbindung 
von einem folchen Eid mit ber Entfcheldung über die Dauptverbindlich- 
keit, — mag nun das Recht mit einer Klage ober Einrebe geltend ge 
macht werden, in Eines zufammenfält. Geht man nun, abgefehen von 
den befondern Hall des commifjorifchen Vertrags, deſſen eiblicher Be⸗ 
ſtaͤrkung nad) ben bisherigen Erörterungen meber aus dem römifchen 
noch canonifchen Recht eine Wirkſamkeit beigelegt werden kann, auf bie 
rechtlichen Grundſaͤtze über die Wirkfamkeit eidlicher Beftärkung ungül⸗ 
tiger Gefchäfte überhaupt zurück, fo dürfte der einzig fichere Standpunkt 
für die Beurtheilung ber verfchiebenen Faͤlle immer nur in dem Unter: 
ſchied zwifchen den beiden Arten natürlicher Verbindlichkeiten zu finden 
feyn, naͤmlich: 

1) folcher, welche von den Geſetzen ausdrücklich reprobirt find, und 

2) folder, welchen blos die volle bürgerliche Wirkſamkeit, das Klag⸗ 

recht, entzogen iſt. 


Die erfte Rubrik begreift in fi: 


a) diejenigen Handlungen, welche um beswillen allgemein verboten 
find, weil die uneingefchränkte Freiheit, fie zu unternehmen, mit 
nachtheiligen Folgen verbunden feyn kann, welche utilitatis pu- 
blicae causa verhütet werben müſſen, daher das Verbot ber 
Hazarbfpiele, des commifjorifchen Vertrags bei Verpfändungen, 

v. Holzichuher, Handbuch II. 2. Aufl. 30 
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des Verkaufs ber Früchte auf dem Halm, des pacti de quota 
litis, der Schenkungen unter Ehegatten u. dergl. 

b) Werbote, weiche baranf beruhen, daß bie gemeine Wohlfahrt ıs 
erfordert, gewiſſe Perfonen von biefen ober jenen Kechtsgeſchäftm 
gänzlich zu entferwen. Hierher gehören die Eheverbote, die werk 
lichen Dispofitionen Über ungültige Verlobungen, bie Unglittig: 
Beit dee Verkäufe unbetveglicher Güter an Juden, Fremde oder 
ad manus mortaas , Geffionen von Schuldſorderungen eines 
Juden an einen Chriſten, an Macheigere und dergl. 

In allen dieſen Faͤllen kann ber hinzugefügte Eid keine Wirkung haben. 

Die zweite Rubrik umfaßt zweierlel verſchiedenartige Faͤtle, nämlich 

a) ſolche, in welchen bie Entziehung ber vollen bürgerlichen Wirk 
ſamkeit auf allgemeinen und objectiven Gründen beruht, wohin 
außergerichtliche Schenkungen über eine gewiffe Summe hinaus 
und, wenn nicht ein abfolutes Verbot vorliegt, auch die chen 
tungen unter Ehegatten zu rechnen wären. 

Auch in diefen Faͤllen halten wir den Eid für unmirkfam.*) 

b) folhe, wo ber Grund blos in einem jus singulare lisgt, in⸗ 
dem bie Sefeggebung aus dem Grund ber wtilitas publica ge 
wife Klaffen von Perfonen mit ber Unverbiniblichkeie ihrer 
Rechtsgeſchaͤfte begünfkiget hat. Hierher gehört die Unverbind⸗ 
lichkeit meiblicher Interceſſionen und ber Medhtögefchäfte Minder⸗ 
jähriger und erklaͤrter Verſchwender, Schuldverpflichtungen 
Hausſöhne. 

Sn dieſen Faͤllen iſt theils nach ben Geſetzen, ſ. 1. 1. C. si advers. 
vendit. (2. 28.) u. Auth. Sacramenta puberum, theils nach einem conſtan⸗ 
ten Gerichtsbrauch die eidliche Bekraͤftigung allerdings bindend. Hier iR 
auch gar kein Grund denkbar, warum dem Eid feine Wirkſamkeit ent: 
zogen werben folltes denn hier ift die Wirkung des Eides ganz und gar 
ſubjectiv und individuell befchränkt auf die Perfon, welche dus ihr bar 
gebotene jas singulare von ſich gerwiefen bat, und das Gemeinwefen 
bleibt ganz unberührt; das Geſetz bleibt unerfchüttertz denn das echte: 
gefchäft felbft bringe die Wirkung nicht hervor, fonbern nur ber Eid. 
Hier braucht alfo das ntereffe, welches bie bürgerliche Gefellfchaft an 
der Heiligkeit ber Eide nimmt, einer andern Rüdficht zu weichen, be 
fonder6 ba bier der Bruch bes Eides mit einer gewiſſenloſen Taͤuſchung 


*, Diefe Fälle find beſonders beftritten. Vorzüglich halten hier den Eid 
für verbindend: Boehmer J. E. P. Lib. II. tit. 24. $ 31 u. 32. Coc- 
ceji jus controv. tit, de donat. inter virum et uxorem Qu, 3. 
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bes Andern begleitst wäre. In den Faͤllen, wo eine eidliche Bekraͤfti⸗ 
gung oder Entſagung bindende Kraft hat, find Übrigens die Meinungen 
darüber verſchieden, ob insbefonbere bei Minderjaͤhrigen dieſe Kraft nur 
bem Eörperlichen Eid oder auch einer ſchriftlich abgelegten eiblichen Ber 
fiherung beizulegen fey. Auch der Iegteren geftcht gleiche Wirkung zu 
Berger Oeconomia jur. Lib. Ill. tt. 15. no. 8., v. Bülow u. 
Hagemann prattifche Erörterungen Bd. I. no. 33., Struben rechtl. 
Bedenken Thl. I. no. 24. $ 2., Donell Comm. jar. civ. Lib. 21. 
c. 13., Hommel Rhaps. qu. for. Vol. 4. Obs. 598., Becwan- 
norum Consilia P. 1. pag. 445. 4. M. ift v. Quiftorp in dem 
Beiträgen no. 24. ©. 378., Emminghaus ad Coccejum Lib. 12. 
fit. 2. qu. 9. not. 2., Leyser Sp. 474. Corr. 2., Wernher 
Obs. fer. T. 111. P. I. Obs. 26. no. 15., weil bie J. 1. C. si adr. 
vendit. die Worte enthält: si id etiam jurejurando corporaliter pras- 
stilo servare vonfrmasti ete,, allein biefe Worte werben füt inter 
polirt gehalten, weil in den Baſiliken der Beifag corporaliter nicht 
vorkommt, ſ. Malblanc de jurejurando $ 82. not. 440. und ſtehen 
jedenfalls nur enunciative, nicht dispositive da, f. Glück im P. C. 
Bd. V. $ 458. ©. 558., Bd. XI. $ 790. Ganz willlührlich wollen 
Andere gegen einen fchriftlichen Eid Meftitution zulaffien; Hommel 
Rhaps. Vol. II. Obs. 274. — Nah Particularrechten, 3. B. in 
Bayern, ift die Zulaͤſſigkeit dee fchriftlichen idesverficherung auf bie 
höhern Stände duch, das Privilegium der Siegelmäßigkeit befchräntt. 

Bu 2) Es war früher die gemeine Meinung, welche die Gloſſa⸗ 
toren duch die Verbindung ber 1. 34. D. 18.7. — 1. 48. pr. D. 
46. 3. und 1. 1. und 2. C. 8. 35. zu begründen geſucht hatten, daß 
bie lex .commissoria ex intervallo contracta nicht ungültig ſey. 
Cocceji controv. jur. Lib. 18. tit. 9. qu. 9. und auch noch 
Thibaut in den früheren Ausgaben feines Syſtems d. P. R. 5 649. 
vertheidigte fie; allein die meiften neueren Rechtsgelehrten haben bie 
Weberzeugung gewonnen, daß ratio lagis in biefem all nicht ceffire, 
und jene Meinung, von welcher auch Thibaut felbft in der 7. und 8. 
Ausgabe feines Spftems $ 795. zurücktrat, ſ. auh Braun Eroͤrterun⸗ 
gen zu Xhibaut $ 649., kann nun al® allgemein verworfen befrachtet 
werden, ſ. Warnkönig im civilift. Archiv Bd. XXIV. ©. 812. ıc,, 
Bd. XXV. ©. 60. ıc, Weftphal Pfande. $ 260. not. 292., Ge: 
fterding Pfande. ©. 207. $ 29., Gebr. Dverbed Mebitt. Bd. II. 
©. 227. 

Zu 3) Scävola unterftelt in J. 81. pr. D. 18. 1. folgenden 
Sal: T. hatte für ein empfangenes verzinsliches Darlehen nicht nur 

30* 
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Güter verpfändet, fondern auch einen Bürgn L. beftellt, welchem er 
verſprach, ihn binnen 3 Jahren zu liberiren, widrigenfalls nach Ablauf 
diefer Friſt, wenn L. der Bürgſchaft wegen den Gläubiger bezahlen 
würde, bie diefem verpfänbeten Güter ihm, bem Bürgen, verkauft feyn 
follten. Nun wird die Frage aufgeworfen: ob L., da er nicht liberirt 
worden, nach geleifteter Zahlung bie Güter ale ihm verkauft behalten 
dürfe? Die Entfcheibung ging dahin: si non ut in causam obliga- 
tionis, sed ut emta habeat, sub conditione emtio facta est, et con- 
tractam esse obligationem. Man follte wohl gfauben, nach ber ratio 
legis ſtünde das Verbot des commifforifchen Vertrags - auch hier dem 
Verfall der Unterpfänder entgegen, well es gleich drüdend für den 
Schuldner ſeyn wird, die Pfänder mögen nun dem Gläubiger ober dem 
Bürgen heimfallen, und eine ſolche Convention könnte ja auch leicht 
in fraudem legis ausgedacht werden. Die von Glück im P. ©. 
Bd. XIV. ©. 102. nah Best ratio emendandi leges cap. 21. 
8 7— 12. pag. 306. unterftellte Auslegung, welche durch bie Annahme, 
das pactum fey dahin gegangen, daß ber Bürge alsdann für einen bill: 
gen Preis die Güter erhalten folle, aus der Verlegenheit helfen foll, in: 
dem alsdann ein pact. commiss. gar nicht vorläge, tft offenbar ganz 
mwilttührlih, und daher von Warntönig |. e. mit Hecht getabelt. 
Die Meinung Anderer, 3. B. Weber,*) v. Sönner, Seuffert 
und Mühlenbruch, als fey die I. 81. eit. duch 1. ult. C. 8. 35. 
gänzlich antiquirt, wird durch die Bemerkung widerlegt, daß bie legtere 
von Eonftantin berrührende Verordnung ſchon vor den Pandecten eriftirt 
babe, und doch in legteren der zur Schadloshaltung des Bürgen einge: 
gangene Vertrag für gültig erklärt werde, f. Braun Erörterungen zu 
Thibaut S. 585. Die meiften Rechtsgelehrten find indeſſen darüber 
einig, daß die I. 81. cit. nicht in Widerfpruch mit dem Verbot ber lex 
commissoria ſey. Gcävola behandelte nämlich den Fall offenbar gar 
nicht als eine quaestio juris, fondern fchlechthin als qu. facti. Es 
kommt ihm blo6 darauf an, auf was für ein Gefchäft die Abficht der 
Sontrahenten gegangen ſey. Es ift nämlich kein nothwendiger Grund 
vorhanden, bier ein commissum anzunehmen, als eventueller Kaufver: 
trag aber muß es gelten; 1. 16. 8 ul. D. 20. 1. Diefer in 
Cocceji Oper. T. VII. ad Lib. 18. Dig. pag. 732. aufgeftellten 
Anſicht ſtimmt auh Warnkönig in feiner oben allegirten gelehrten 
Abhandlung bei; f. auch Gefterbing Pfandreht $ 29. S. 205, 
Thibaut Syſtem $ 7985. 


*) S. deſſen Verſuche über das Civilrecht &. 363. 2, 6 6. u. 7, 
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Bu 4) In Anfehung der Frage, ob Gefegen durch Gewohnheiten 
derogirt werden könne, verweifen role im Allgemeinen auf Bd. I. Kap.l. 
$ 1. Fr. 22. ©. 22. Unbeachtet kann wohl nicht bleiben, daß dem 
germanifchen Pfandrecht*) bee Verfall der Pfänder zur Verfallgeit ber 
Schuld, welcher in Leihhäufern noch jegt gebräuchlich ift, durchaus eigen 
war, und fi an vielen Orten noch lange nah Einführung des Römis 
[hen Rechts erhalten bat. Zugeſtehen muß man gleichwohl, wie 
Mittermaier im beutfch. Private. $ 60.. insbefondere bezüglich des 
commifforifchen Vertrags bemerkt, daß Ältere Gewohnheiten nad Eins 
führung des R. R. um fo weniger mehr berüdfichtiget werden können, 
als in der R. P. O. v. 1577., wo der commifforifche Vertrag ben 
Juden verboten ift, biefes Verbot als ein folches bezeichnet wird, welches 
in den gemeinen Rechten gegründet fen; f. Danz zu Runde Thl. 11. 


- & 221. Dod wird man mit Warntönig 1. c. Bd. XXV. ©. 112. 


allerdings ſich gegen bie allgemeine Verwerfung, welche Seuffert im 
civiifl. Archiv Bd. XI. S. 362. gegen Ufancen, welche dem Verbot 
der I. commissoria entgegenftehen, ausfpricht, erklären müflen; denn ba, 
wo den Städten oder auch Danbelsgremien fo viel Autonomie zuftand, 
daß fie durch Statuten commifforifche Verpfaͤndungen für gültig erklären 
tonnten, muß wohl ben eingeführten Gewohnheiten bie nämliche Wirk 
ſamkeit beigelegt werden; nam quid intereet, suffragio populus vo- 
luntatem suam declaret, an ipsis rebus et factis? 

Bu 5) Gegen die Anfichten Webers in feinen Verſuchen S. 365. 
ift, wie er felbft anerkennt, von den meiften Rechtögelehrten angenom: 
men, daß ein Vertrag: „es folle im Nichtzahlungsfall dem Gläubiger 
die Sache verkauft ſeyn,“ Guültigkeit Habe, ed mag nun bie Preisbe⸗ 
flimmung im Voraus gefchehen oder bis dorthin ausgefegt worden ſeyn; 
1. 16. 8 9.D. 20.1. — 1.34 D. 18.7. — 1. 13. C. 8. 14, 
fo ferne dabei nicht in fraudem legis gehandelt wurde; Glück P. C. 
Bd. XIV. ©. 96., Leyser.Spec. 158. Corr. 1., Weftphal 
Pfande. & 194. not. 2164., Thibaut Syſtem $ 705., Warn: 
tönig 1. c. Bd. XXIV. ©. 382., Heimbach im Rechtslex. Bd. VIII. 
S. 60. Gleiches ift von dem Berfprechen ber datio in solurum pi- 
gnoris, welde Leyser Sper. 158. Med. 4. auch im Verbot ber 
lex rolhmissoria begreift , alsbann anzunehmen, wenn bie Sache bem 
Gläubiger bei Verfallzeit der Korberung nicht fehlechterdings heimfallen, 


*) Ayrer Differentiae jur. Rom. et Germ. circa pign. Goetting. 
1742., 0. Troͤltſch Anmerdungen und Abhandl. Th. J. S. 138,, Riccius 
D. num pact. commiss. in Germania invalid, Jen. 1743. 
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fondern für einen zu beftimmenden billigen Preis überlaffen werben foll, 
wie J. 24. pr. D. 13. 7. die Sache geſtaltet. Wird das pactum de 
retrovendendo in fraudem legis unternommen, wird nämlich, um das 
Geſetz zu umgehen, eine Sache, fatt fie zu verpfänden, dem Gläubiger 
sub pacto de retrovendendo verkauft, fo wird folches auch im Ver⸗ 
bot ber lex eommissoria begriffen erachtet; I,eyser Sp. 158. Med. 5. 
und 6., Seflerding Pfandreht & 20. S. 206. 

Zu 6) Das vertragsmäßige Recht, fich eintretenden Falles, ohne 
erft Necht zu nehmen, oder, wie es im R. D. %. v. 1600. $ 32. 
beißt, ohne Recht in den Beſitz des Pfands zu fegen, macht allerdings 
eine Ausnahme vom Verbot der Selbſthülfe, aber nur fo lange, als 
ber Andere fich nicht widerſetzt; denn dann muß ber Pfandberechtigte 
doch erſt den Richter um den Beſitz des Pfandes angehen; 1. 3. 
C. 8. 14. 


84, Bom Verhültnißz mehrerer verichiebenartiger Bfandglänbiger unter fidh, 
beſonders von den geichlichen Unterpfändern. 


Eine Concurrenz und Collifion mehrerer Pfandgläubiger in 
einem Gegenftand, fen diefer ein Vermögensganzes oder eine ein- 
zeine Sache, kann fowohl unter Conventional= ald gefeglichen, frei= 
willigen und nothwendigen Unterpfänbern entftehen. Die bekannte 
Regel, daß bei übrigens gleichen Verhältniffen dad Alter ded Pfand» 
rechts (nicht der Forderung) über den Vorgang entfcheidet, prior 
tempore potior jure, reicht nicht aus, weil eben fo viele Ungleich- 
heiten durch die einzelnen gefeslichen und Conventional= Hypothefen 
verliehenen befonderen Privilegien gefchaffen worden find, daher jene 
Regel eine untergeorbnete und dad Verhältniß viel ſchwieriger ge⸗ 
worden ifl. Eine Zufarmmenftellung derſelben kann hier als eine 
aus den Lehrbüchern bekannte Sache umgangen werden, und da 
ihre Rangorbnung faft überall durch die Concurs⸗ und Prioritätd: 
Ordnungen ber einzelnen beutfchen Länder geregelt ift, fo bürfen 
wir und hier auf folgende gemeinrechtliche Streitfragen befchränten: 

1) In Anſehung des Zufammentreffend mehrerer Pfandrechte, 

deren eined vom früheren Eigenthümer, bad andere von 
deffen Nachfolger beftellt worden ift. 

Hier ift es zwar unbeftritten, daß im Fall einer Univerfals 
fucceffion die Gläubiger des Erblafferd ſich rädfichtlich ihrer 
Pfandrechte am Wermögen des Erblafierd gegen jeded Zu: 
fammentreffen mit den Gläubigern ded Erben durch das 


Kap. V. Vom Pfanbrecht. 471 


ihnen nach 1. 1. $ 1. u. 13. D. 42. 6. fünf Jahre lang, 
von Beit ber Erbfchaftsantretung an gerechnet, zuflehende 
Seyarationsrecht fchügen können, welches, wenn nicht ſchon 
eine unauflöslich gewordene Eonfufion inzwifchen eingetreten 
if, . 1.1.8 12. D. 42. 6. von allen Erbſchaftsglaͤubigern, 
ſowohl hypothekariſchen als chirographarifchen, ohne Unter: 
ſchied zwifchen unbebingten ober bedingten Forderungen, 
ſ. L 4 pr. D. 42. 6., gegen den Erben, und felbft von 
denen, welche zugleich Miterben find, gegen den Miterben, 
1.6. C. 4. 16. — 1.7. C. 7.72. endlich auch von ben 
Legatarien, 1. 6. pr. D. 42. 6., geltend gemacht werben 
fann, fo lange fie fich mit dem Erben noch nicht eingelaffen 
baben, 1. 1. $ 10. 11. 15. D. 42,6. — 1.2. C. 7. 72. 
(was jeboch nicht von der Einklagung der Forderung gegen 
denfelben gefagt werben fan, 1. 7. D. 42. 6.) oder nicht 
ber Erbe die Erbfchaft in gutem Glauben verkauft hat; 
l. 2. D. eod. — Schweppe röm. Private. Th. V. 5 849. 
Im Fall einer Singularfucceflion aber iſt es eine zmeifel- 
bafte Frage, ob der Pfanbgläubiger ein Separationsrecht 
auf den Gegenftand feined Pfandrechtd behaupten könne, 
um nicht mit privilegirten Pfandgläubigern des Nachfolgers 
in eine ihm ungünftige Collifion zu gerathen ? 

2) Allgemein in Praxi angenommen ift dad von Wächter im 
civiliſt. Archiv Bd. XIV. ©. 386. gleichwohl noch in Zwei: 
fel gezogene Privilegium fisci in Anfehung der öffentlichen 
Abgaben, 1. 1. C. 4. 1., indeflen kann noch in Frage ge 
fielt werben, ob fiscus auch für Forderungen aus einem 
Contract nicht blos das ihm zuſtehende einfache gefehliche 
Pfandreht, 1.2. C. 8. 15., fondern auch mit Bezug auf 
1. 28. D. de jure fisci (49. 14.) ein Privilegium rechtlich 
geltend machen Fönne ? 

3) Kommt das Privilegium fisci wegen ber öffentlichen Ab: 
gaben auch flädtifchen Aeraren zu, und haben diefe auch 
wegen Forderungen ex contractu ein gefetliched Pfandrecht, 
befonderd im Wermögen ihrer Verwalter ? 

4) Es ift ungeachtet des fehon unter den Gloflatoren, f. Hae- 
nel disgensiones dominorum pag. 3., beftandenen Streits, 
und fpäterer Diffentienten, z. B. Weſtphal Pfandrecht 
$ 164. not. 182., Donell de pignor. c. 14. nun allge 
mein angenommen, daß die gefeßliche generelle Hypothek 


® 





Kay. V. Bom Tfanbredt. 


ber Ehefrau für ihr Heirathögut nicht nur allen anderen 

gefeglichen, fondern auch den Gonventionalhypothelen, ohne 

Ruückſicht auf das Alter, deögleichen nach Nov. 97. c. 3. 

auch den fpäteren privilegirten Pfanbgläubigern vorgebe, 

f. Glück P. C. Bd. XIX ©. 771., Meißner die Lehre 

vom flilfchweigenden Pfandrecht $ 172., aber zweifelhaft 

ift es noch, ob die Ehefrau mit ihrem SHeirathögut blos 
älteren einfachen oder älteren privilegirten Pfandgläus 
bigern vorgehe? ferner 

ob das Privilegium bed Heirathöguts fammt dem darunter 

zu begreifenben instructus muliebris (f. Dabelow v. Concurs 

S. 618. u. die von und im Bd. 1. Kap. IIL.8 5. Fr. 4a) ©. 557. 

angeführten Autoren), deffen Pfandrecht befanntlich mit dem 

Vollzug der Ehe, zu deren Zwecken ed verfprochen war, 

oder wenn ed erft nad Schließung der Ehe conftituirt 

wurde, vom Zeitpunkt der Conſtituirung an, fowie für dab 
augmentum dotis von beflen Verfprechen oder Einbringen 
an beginnt, 1. 1. pr. D. 20. 4 — 1. 19. C. 5. 3., nad 

Ableben der Ehefrau ihren Kindern (denn auf ben Water 

oder andere Erben, ober auf Gläubiger der Frau geht es 

ohnedied nicht über, 1. 12.8 1. 0.8.18. — $ 29. J. 4. 

6. — Nov. 91.) und Kindesfindern überhaupt oder nur 

der Stiefmutter gegenüber zuftehe ? 

6) Ob das Dotalprivilegium auch jüdifchen Ehefrauen zu 
Statten fomme ? 

7) Ob der putativen Ehefrau und auch der Braut, 
welche in der gewiflen, aber gleichwohl vereitelten Erwartung 
ber verfprochenen Ehe dad Heirathsgut vorläufig ſchon in⸗ 
ferirt hat? 

8) Bekanntlich fteht der Ehefrau wegen ihres Paraphernalver: 
mögens, fowie wegen ber donatio propter nuptias, in fo 
fern fie ſich nicht ein ausdrüdliches Pfandrecht hat confti- 
tuiren laffen, nur ein einfaches gefeßliched Unterpfand von 
Zeit ihred Einbringens, ober ex tempore, quo vir res 
alienavit aut pecuniam consumsit, vel ab uxoris debi- 
toribus accepit, I. 11. C. 5. 14. — Huber Prael. ad 
Pand. Lib. 20. tit. 11. $ 2. zu; doch wird gefragt, ob 
baffelbe für alle beweglichen und unbeweglichen fungiblen 
und nicht fungiblen Sachen gelte, oder blos auf die vom 
Ehemann eingezogenen Activen zu reſtringiren ſey? 


5 


— 
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9) Steht auch dem Ehemann megen bed Gegenvermächtnifies 
ein ſtillſchweigendes Unterpfand am Vermögen ber Frau zu? 

10) Auf weldhen Vorausfegungen und Erforderniffen beruht das 
privilegirte Unterpfand eined Darlehens zur Wieberherftel: 
lung eine® Gebäudes ? 

11) Wenn Mehrere zu verfchiedenen Zeiträumen zur Erhaltung 
einer Sache creditirt haben, in welcher Rangorbnung ftehen 
diefe dann gegenfeitig 

12) Wie wird e8 mit der Rangorbnung gehalten, wenn geſetz⸗ 
liche oder prätorifche, öffentliche und SPrivatunterpfänder 
concurriren, und hat ber Unterfchieb zwifchen öffentlichen 
und Privatunterpfändern rüdfichtlich ihres Ranges auch auf 
den Rang der privilegirten Pfandrechte Einfluß ? 

13) Wie ift e8 zu halten, wenn mehrere gleichzeitige Pfandrechte, 
oder folche, deren Entflehungdzeit nicht conflirt, zufammen- 
treffen ? deögleichen 

14) bei der Concurrenz mehrerer prätorifcher und judicieller Unter: 
pfänder ? 

15) Findet die dem Wermiether auf den eingebrachten Sachen 
des Mietherd auch wegen Befchädigungen bed gemietheten 
Segenftandes, f. 1. 2. D. 20. 2., zuftehende ſtillſchweigende 
Hypothek auch auf einen unentgeltlichen Bewohner bed Hau⸗ 
fe8 Anwendung ? oder auch auf einen Minderjährigen, wels 
cher fich irgendwo eingemiethet hat? auch auf bie illata 
eined Aftermiethers ? 

16) Steht den Kindern auch für ihr abgängiged Pathengeld eine 
ftiüfchweigende Hypothek im väterlichen Vermögen nad) ge 
meinem Recht zu ? 

17) Bekanntlich fleht den Pupillen und Minderjährigen auf den 
mit ihrem Geld vom Vormund erfauften Gütern ſowohl 
ein Vindications⸗ ald auch ein privilegirtes Pfandrecht zu, 
fommt ihnen letzteres aber auch gegen ihren Water an den 
Gütern zu, welche berfelbe auf feinen Namen mit ihrem 
Geld erfauft hat? 

18) Hat der Verpachter eined Landguts an allen eingebrachten 
Sachen des Pachterd ein ſtillſchweigendes Pfandrecht ? 

19) Geht die den Pupillen am Vermögen ded Vormunds zu- 
ftehende ſtillſchweigende Hypothek aud auf die Erben bes 
Pupillen über ? 
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Zu 1) In Anfehung biefee Frage ift bie Theorie buch Thibauts 
Angriff in den civiliſt. Abhandi. S. 311., welcher viele Anhänger ge: 
funden bat, ſchwankend geworden. Früher war bie Praris eutſchieden 
für das Separationsrecht, welches in dieſem Fall eben fo dringend vom 
Rechtsgefühl poftulirt wird, als ihm im Kal der Univerfalfucceffion vor 
bemerktermaßen unwiderſprochene Geltung widerfaͤhrt. Dan folgte ber 
natürlichen Anficht, der Succeffor konnte ja die Sache nicht ohne die 
darauf haftende Laſt erwerben, er konnte nicht fein Vermögen zu Gun⸗ 
fin feiner Gläubiger durch eine Fiction vergrößern, und eine Fiction 
wäre Dies doch immer, wenn feine Gläubiger auf bie Vorausfekung, 
daß er 5. B. durch Erwerbung eines Gutes zum Preis von 10,000 Fl. 
fein Bermögen um 10,000 Fl. vermehrt habe, während er doch nur 
5000 Fl. daran gewendet hat, weil er für 5000 Fl. Hypotheken darauf 
übernommen, mithin um fo viel meniger bezahlt hat, ihre prinilegirten 
Hypotheken ‚auf einen Werth von 10,000 I. geltend machen, und ben 
alten einfachen Sppothelgläubiger von feinem Unterpfand verbrängen 
könnten. Thibaut meint, biefee Dann ſey zwar zu bedauern, welcher 
auf ſolche Weife bei der größten Vorſicht und bei einer Sicherheit, 
welche wohl Niemand bezweifeln konnte, doch fein ganzes Capital ver 
lieren kann; dies ſey nun aber einmal Kolge bed feſtſtehenden Vorzugs 
ber privilegirten Unterpfänder oder des Grundſatzes, daß das Alter ber 
Hypothek nichts gegen das Privilegium vermöge. Es fey ganz einerlei, 
ob diefe Kollifion, welche bei dem Vorbeſitzer eben fo gut entſtehen konnte, 
als bei dem Nachfolger, fich nun zufällig bei dieſem eveigne, welcher 
gerade fo viel Dispofitionsrechte hat, als Jener, um ben Altershypo⸗ 
theken durch privilegiete Hypotheken zu ſchaden. Das Uebel liege im 
tömifchen Pfandfoftem, der Nabel treffe Die Geſetzgebung, gegen welche 
Thibaut felbft in dieſer Materie wegen vielfacher Ungerechtigkeiten 
großen Widerwillen außfpricht; f. civiliſt Acchiv Bd. XIV. ©. 241, 
aber Eonfequenz tft ihm ein Bategorifcher Imperativ. Unter denjenigen 
Rechtsgelehrten, welche Thibauts Autorität folgten, 3. B. Glück im 
P. C. Bd. XIX. S. 291., Seuffert Erörter. Abth. II. ©. 116., 
Hugo Lehrb. d. h. R. R. S 117., Löhr im civiliſt. Archiv Bd. XIV. 
S. 166. not. 16., Muhlenbruch Lehrbuch 5 431. not. c., 
v. BeningsIngenheim Lehrb. d. gem. Civilr. $ 180., Schweppe 
römifches Private. Bd. II. $ 361., im Ganzen auch v. Vangerow 
Pand. Bd. 1. $ 385., Spangenberg im civilifl. Archiv Bd. X. 
©. 404, Bd. XIV. S. 155. — findet man jedoch auch eine Spal: 
tung. So flatuiet v. Bangerom 1. c. mit Beziehung auf Söfchen 
Grunde, S. 185., die Meinung Thibauts fey nur mit einer Aus: 
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nahme wahr, wenn nämlich ein Pfand aus der Zeit des frühern Eigen: 
thũmers mit einem Pfandprivilegium wegen Anfchaffung der Sache con 
curritt, müſſe man nochwendig dem erftern den Vorzug geben; Schweppe 
1. c., weicher die Thibautſche Anficht zwar tm der Theorie richtig, 
aber in Praxi nicht empfehlungswerth findet, mobificiet fie dahin: 
„Pfandrechte beim neuen Eigenthümer, wegen Grebitums zum Nugen ber 
Sache, follten auch unter den Pfandglaͤubigern beim alten Eigenthümer 
nach ihrem Privilegium einen Pag erhalten, weil auch biefen Pfand- 
rechten genügt wird.*) — Läßt man Übrigens ben ganzen Vorzug ber 
Pfandrechte beim alten Eigenthümer fallen, fo können die Gläubiger zum 
Nugen bei dem neuen Eigenthümer unbedenklich denen beim alten vors 
sehen.” Entſchieden gegen Thibauts Anficht find anfgetreten: Depp 
in Linde's Zeitfche. Bd. IV. S. 87. und Wächter in feiner umfäng- 
lichen und gründlichen Abhandl. im civiliſt. Archiv Bd. XIV. ©. 340. 
Derſelben Meinung ſind auch Mackeldey im Lehrb. d. h. R. R. 
$ 777., vergl. Gmelin Ordnung der Gläubiger S. 84., Hage⸗ 
mann prakt. Erörtrungn Bd. VI. S. 190., Schirach Beiträge 
zue Anwendung bed Rechts S. 45., — Wächter greift hauptſachlich bie 
Thibautfche Prämiffe: „privilegirten Pfandrechten gebühre als fol- 
hen, ohne Rüdficht auf das Alter, der Vorgang vor allen andern 
Hypotheken an derſelben Sache“ als ganz unerwieſen und in ben 
Sefegen nicht begründet an, und unternimmt den Beweis, daß beren 
Sinn aus der Faffung berfelben und aus den Gründen, auf welche ihre 
Vorfchriften gebaut find, gar nicht anders als dahin abgenommen wer⸗ 
den koͤnne, daß die privilegirten Pfandrechte blos gegen diejmigen Pfand- 
rechte flärker feyn follen, welche bei dem gemeinfchaftlichen Beflehler ent - 
ftanden find, folgkich ihe Vorzug nicht diejenigen tangiren tönne, welche 
von einem früheren Befiger Pfandrechte an der Sache erlangt haben. — 

Während demnach ber Streit der Xheorieen noch nicht als abge 
ſchloſſen und entfchieden betrachtet werben kann, ber Gerichtsbrauch aber 
fo entfhieden und allgemein feftficht, daB ihm felbft Thibaut 1. e. 
und feine Nachfolger nicht zu toiderfprechen wagen, f. auch Schweppe 
roͤm. Privatrecht $ 361. und die dort angeführten Autoren, werben bie 
Gerichte, wenn fie nicht Glanz und Herrlichkeit in the glorious in- 
certainty of law fuchen, gewiß dem Ausſpruch des Paulus folgen: 
haud facile sunt mutanda, qune interpretationem certam semper 


*) Derfelbe gefteht übrigens dabei, daß bie abweichende Meinung Has 
gemanns m den prakt. Erdrter. Bd. VI. &. 40. dadurch unterſtützt werbe, 
daß die Gläubiger zum Nugen felbft unter den Pfandrechten beim neuen Ei⸗ 
genthämer nicht immer bie erſten find. 
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habuerunt ,*) und dies um fo mehr, als felbft ber Urheber ber neuem 
Theorie doch „in ber älter Praris bie guten Gefühle für das wahre 
Recht zu ehren” fich gebrungen fühlt; f. Thibaut l. c. ©. 314., 
wie denn auh Schweppe in gleihem Gefühl fi dahin ausfpricht, 
daß die Beibehaltung des Gerichtsbrauchs, zur Werminderung' ber fehler: 
haften Rangordnung des R. R., praktiſch fehr wünfchenswerth ſey; 
vergl. den ſo weſentlich auf R. R. baſirten Code Napoléon Art. 2177. 

3u 2) l. 28. D. 49. 14. ſagt: si, qui mihi obligaverat, quae 
habet habiturusque esset, cum fisco contraxit, sciendum est, in re 
postea acquisita fiscam potiorem esse dehere, Papinianum respen- 
disse; quod et constitutam est, praevenit enim cansam pignoris 
ſiseus. Dem natürlichen Sinn dieſes Geſetzes zu folgen, wurde von 
Vielen Anftand genommen; f. Höpfner Inſtit. Comm. & 719. not. 8. 
Hennemann über die bevorzugte Hypothek des Fiscus ꝛc, Span: 
genberg im civiliſt. Archiv Bd. XI. S. 451., weil ein Widerfprud 
mit }. 2. C. 7. 73. und I. 21. D. 20. 4. kaum zu befeitigen möglid) 
(hin; v. Vangerow 1. c. $ 386. not. 1. widerlegt aber biefen Zwei⸗ 
fel mit ber Bemerkung, dag in 1. 2. eit. gar nicht von Gütern bie 
Mebe ſey, welche der Schuldner erft nad) bem Contract erwirbt, 
und bie 1. 21. eit. aus einer Zeit herrühre, wo dem fiseus noch 
gar kein Legalpfand, viel weniger ein Pfanbprivileg megen Con: 
tractöforberungen zuftand, und daß da blos von einem Falle die Rede 
ſey, in welchem bem fiseus nur das zur Zeit bed Vertrags vor 
handene Vermoͤgen verpfändbet worden war. Die herefchende Lehre 
flimmt Übrigens im Wefentlichen dahin überein, daß das Pfandrecht des 
fiseus wegen Contract#forberungen auf den nach Abfchluß des Vertrags 
erft vom Schuldner erworbenen Gütern bevorzugt fey.**) — Auch dem 


*) Hiervon abzugeben trug bas DOberappellationsgericht zu Selle gleich⸗ 
wohl kein Bebenken, ungeachtet es nicht in Abrebe ftellen konnte, daß ber bis⸗ 
berige Gerichtsbrauch entgegenftehe. Um nun bie damit verbundene Härte 
mwenigftens einigermaßen zu mildern, wurbe für nöthig befunden, von der Ans 
wendung ber neuen Lehre gegen ſolche Gläubiger, welche im Vertrauen auf 
die bis auf die neuere Beit gleichmäßig von den Gerichten über das f. g. Ab⸗ 
fonberungsrecht aus hypothekariſchen Schulbverhältniffen befolgten Grunbfäge 
gehandelt Haben, Umgang zu nehmen, und für die Zukunft ſolchen Släubigern 
eine andere Sicherungsweiſe durch Gintragung in das Hypothekenbuch anzus 
weifen; f. die von Spangenberg im civilifl. Archiv 3b. XIV. ©. 155. 
mitgetheilte koͤnigl. hanndv. Verorbn. dd. St. James b. 21. Nov. 1830. 

*) Meißner Lehre v. ſtillſchw. Pfandr. $ 100—106., Babelomw vom 
Concurs ꝛc. S. 200., Klenze Beitfchrift für gefchichtliche Rechtswiſſenſchaft 
Bb. VIII. S. 394., Hepp in Roßhirts Zeitſchr. Bd. I. S. 360., Geſt er⸗ 
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privilegio dotis gegenuber wird dies von Mehreren behauptet; Stryck 
D. de praelatione dotis et fisci mutau c. 4. $ 10., Dabelom vom 
Concurs der Gläubiger &. 301. u. 620., wogegen man aber vielmehr 
denjenigen beiftimmen muß, welche überhaupt unter ben privilegirten 
Hypotheken, bei Ermangelung einer andern gefeglich beſtimmten Rang: 
ordnung , lediglich das Alter Über den Vorrang entfcheiden laſſen; f. 
Gmelin Ordn. d. Gläubiger S. 376. Meißner v. fillfchweigenden 
Pfandr. S. 454. — Glück P. C. Bd. XIX. ©. 339. $ 1096. ver 
fteht fi mit Ausnahme der abfolut privilegirten Pfandrechte des ſiscus 
wegen Steuern und Abgaben; 1. 1. C. A. 46. und bes in Nov. 97. 
c. 4. begründeten Vorzugs ded Darlehens zur Anfhaffung einer Fäuf: 
lichen militin. Für die Forderungen ex contracta hat aber fiscus 
gar kein privilegirtes Unterpfand, indem er fchon den älteren einfachen 
Pfandgläubigern in der Regel nachſteht. Da nun bad Heirathsgut 
einen Vorzug vor den älteren einfachen Pfandgläubigern hat, fo müſſen 
die Forderungen des fiscus ex contracta jedenfall® dem Heirathsgut 
nachftehen; f. Depp in Roßhirt's Zeitfchr. Sb. I. &. 363. Göfchen 
Grunde. S. 187., v. Vangerow Pand. Bd. J. $ 386. not. 2. a. E., 
Walch Introd. in controv,. j. c. Sect. IV. Membr. 2. Subs. 2. 
6 16., Geſterding Pfande. S. 243., Erk. d. D. X. Ger. zu 
Gaffel in Strippelmanns Samml. Th. IV. Abth. 1. ©. 282. 


Zu 8) Manche Rechtsichrer fchreiben zwar auch den mittelbaren 
Städten und überhaupt allen Obrigkeiten, welche die Obergerichtsbarkeit 
haben, das privil. fisci wegen ber öffentlichen Abgaben zu; f. Stru: 
ben vechtl. Bedenken Th. IV. no. 165., Stryck Us. mod. Lib. 20. 
tt. 2.8 16, Leyser Sp. 227. Med. 1. Cocceji J. C. Lib. 20. 
tit. 2, qu. 5., Berger Oecon. jur. Lib. I. tit. 2. th. 16., allein 
ein Geſetz gibt e8 dafür nicht, und aud ein allgemeines Gewohnheits⸗ 
recht läßt fich dafür nicht beweifen, Runde im deutfch. Privatı. $ A37., 
Knipschild de jure civitatum Lib. II. c. 15., Mencken Diss. 
jus fisci mero adhaerens imperio. Lips. 1735., Schaaf D. de jure 
fisci ad civitates mediatas non pertinente. Goett. 1757,, de Sel- 
chow Elem. jur, germ. priv. $ 184. Städte können es daher nur 
vermöge befonderer Randesgefege, Privilegien und Gewohnheitsrechte be 
haupten; Meißner 1. c. $ 94. Auch wegen Forderungen aus Con: 


bing Pfandrecht S. 262., Sintenis Pfandrecht S. 630., BLüEP.G. 
Bd. XIX. S. 250. und bie bort angeführten Schriftfleller, fowie die Lehr: 
bücher von Thibaut 8803., Shweppe 3b. II. S. 326., Mühlenbrud 
6 323., Schilling ®b. II. $ 221., v. WeningsIngenheim $ 177, 


478 Kap. V. Rom Pfandrecht. 


tracten haben die Städte Fein Privilegium, Gebr. Overbedk Mein. 
Bhd. V. no, 287., jedoch nad) Analogie der Minderjährigen wird ihnen 
inögemein die hypotheca tacita is bonis administratorum £ingeräumt ; 
l. 3. C. de jare reip. (11. 29.) 1.4. C. ex quibus causis majores 
(2. 54.), Smelin Ordn. der Gläubiger ©. 289. 

Zu 4) Mehrere Rechtsgelehrte entſcheiden biefe Frage verneinend; 
f. Geſterding Pfande. ©. 235., Schröter in Lindes Zeitfcheift 
Bd. J. S. 341., Schweppe röm. Privat. Bd. 11. $ 868., welde 
jedoch früher im feinem Spftem bes Concurſes $ 71. felbft ensgegenge 
fegter Meinung war, v. Vangerow Pand. Bd. I. 8 386. Abwei⸗ 
hend ift in fo fen Zhibaut im Syſtem $ 804. (Ed. 8.), als er 
bie dos mit den ber Verſion megen gegebenen Pfandprivilegien in 
gleichen Rang fegt, folglich in der Concurrenz bie Zeit entfcheiden Läßt, 
und Meißner im flillfchweigenden Pfandrecht 5 174. meint wenigſtens, 
es laſſe fi nicht mit der nöthigen Evidenz ein fo erorbitantes Recht 
betveifen, daß das Heirathsgut auch Älteren privilegixten Pfandglaͤubigern 
vorgehen folk. Die Vertheidiger ber werneinenden Meinung berufen ſich 
darauf, daß in ber Nov. 97. c. 8. von einer dos antigua und einem 
creditor posterior die Rebe fey, mithin ber Vorgang nur von ben 
jüngern privilegirten Gläubigern ad emendam verftanben werden känne; 
Dabelomw vom Concurd ©. 298., Hofacker Prine, jar, civ. 
T. 11. $ 1213., ferner: die Ehefrau habe nad 1. 12. C. 8. 18. nur 
vor allen einfachen, wenn gleich Älteren Hypotheken ben Vorzug erlangt, 
und nur ihre Stellung zu ben Übrigen privilegirten Pfändern fey. noch 
unbeftimmt getwefen. Es habe daher die Frage entftehen können, ob bie 
Ehefrau auch den jüngeren ob versionem in rem privilegirten 
vorgehe, und biefe Frage allein fey in der Nov. cit. entfchieben warden. 
Dagegen finden den Vorgang ı bed Heirathsguts felbft vor den Älteren 
privilegieten Pfandgläubigern in ben Gefegen begründet: Sintenis 
Pandreht S. 646., Glück P. E. Bd. XIX. ©. 268. u. 342, 
Voet Comm. ad Pand. Lib. 20. tit. 4. $ 22., Malblanc Prine. 
jur. Rom. P. III. $ 576., Hugo Lehrb. d. Pand. $ 257., Hufe: 
land Lehrb. d. Civil. Bd. U. 8 2051. u. a. m. Diefe Meinung 
gründet fih auf folgende Momente. Juftinian hat in der Nov. 97. 
c. 3. den Grund bes vorzüglichen Privilegs, welches er dem Heiraths⸗ 
gut gab, ausdrüdlicd dahin erklärt: er wolle nicht, daß die Männer 
mit dem Vermögen der Frau ihre Schulden zahlen, die Gläubiger hät: 
ten nicht auf den Brautſchatz, fondern auf das Vermögen bes Mannes 
erebitirt, — daraus folge aber nothwendig, daß ber Brautſchatz vor allen 
andern Gläubigen, welche ihm nicht, wie der crediter:militine aus 
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fingullvem Grund vorgefegt find, berichtiget werben mäffe, und wenn 
gleich die in Nov.97. c. 3. gegebene Beſtimmung zunächft einen folchen 
Fall zur Weramlafiung hatte, wo die Frau bie ältere Bläubigerim, ber 
Darleiher zur Anfchaffung ober Erhaltung einer Sache aber der jüngere 
Gläubiger war, fo erhellt doch, daß dieſer Umſtand nicht als wefentlich 
für die Beſtimmung galt, vielmehr wird auf das Vorhandenſeyn anderer 
Fälle aufmerkſam gemacht, wo bas Alter dem Privilegium gegenfiber 
nichts bewirkt; scimus qgunsdam hypothecas, etsi posteriores, ex 
privilegiis a legibus illis concessis praepeni antiquioribus credi- 
toribus, und nad vieler Ueberlegung — weiche doch dann gewiß 
feine Anſtrengung gekoſtet hätte, wenn die Frage blos Über das Zuſam⸗ 
mentreffen des Heirathoguts mit einer jüngeren privilegirten Hypochck 
fich Hätte erheben laſſen — entſchließt ſich der Kaiſer zu der indiſtincten 
Beſtimmung: volamus, ut, licet quis alterius pecunia agrum eımisse, 
Hicet yuoque domum vel praedium renovasse videatur, talia priri- 
legia mulieribus opponere nequeat; benn, beißt es weiter, ut dos 
ipsaram minuater, mullo modo permittimus. In dieſem Sinn fähet 
der Kolfer im c. A. 1. c. ganz deutlich for. Hier wird von bem 
Verhältniß des crediti ad militiam zum Heirathésgut geſprochen, und 
indem jenem eben fo indiflinet ber Vorzug vor biefem gewährt wird, heißt 
&: us in hac sola species mulier cedat; worauf conſequent mit ben 
Worten gefchloffen wird: mulier reliquis omnibus soeundum privilegiam 
ipsis a nobis datum praevaleat. Auch in Nov. 109. c. 1. wird ber 
Bweck des Privilege dahin wieberholt: ut et antiquioribus (mulieres) 
praeferantur, et meliori loco sint, quanguam tempore vincantur. 
Zu 5) Die Beſchraͤnkung auf ben Hall ber Concturrenz mit ber 
Stiefmuster wird von Mehreren aus den Worten ber 1. 12. 8 1. C. 8. 
18.: exceptis videlicet contra novercas etc. geſchloſſen; ſ. Dabelow 
Hanbb. Th. II. ©. 442., Derfelbe vom Concurs d. Gläubiger 
S. 617., Meißner ſtillſchw. Pfande. ©. 434, Löhr im civiliſt. 
Achte Bdo. V. S. 290. Man sing nämlich von bem Geſichtopunkt 
aus: Juſtinian Habe eigentlih nur der Chefrau das Privileg gegeben, 
welches gleich anderen juribus personalissimis mit ihrem Tod erlöfcken 
wußte, daher auch im 6 29. J. de act. (A. 6.) das Privileg nur der 
Ehefrau feibft Für ihre Perfon eingeräumt ſey. Concurrirte nun eime 
zweite Frau, fo mußte dieſe als die jüngere Pfandgläubigerin von felbft 
nachſtehen, fo lange nicht mit ber Hypothek der noch lebenden Ehefrau 
ein Vorzugsrecht verbunden worden war. Da biefes aber ertheilt wurde, 
fo mußte ſich Juflinian bewogen finden, dieſes dahin einzufchränten, 
daß es gegen bie Kinder erſter Che unwirkſam fepn folle. Für die Kin 
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der fey alfo das Privilegium blos ale negativ zu betrachten (einem [pdr 
teren Heirathsgut nicht den Vorzug zu laflen), das ber Ehefrau aber 
als pofitiv: den Vorzug vor allen älteren Gläubigern zu haben. Dir 
gegen fucht v. Vangerow Bd. 1. $ 386. mot. 1. d. bie l. 12. 8 1. 
C. 8. 18. dahin zu erklären: daß blos ber Stiefmutter in der Com 
currenz mit Kindern aus einer früheren Ehe das Dotalprivilegium ver 
fagt werde, dagegen an dem Uebergang des Dotalprivilege auf die erfle 
ehelichen Kinder quasi vivente matre nichts geändert fey, wie aus ber 
Nov. 91. unwiderſprechlich hervorgehe, verb.: non enim aliis dedimns 
dadum et damus hoc privileginm, aut heredibus aut ereditoribus, 
sed solis filiis. Dies iſt auch bie berrfchende Lehre; Weſtphal 
Pfandreht $ 82., Erxleben Princ. $ 225., Gmel in Ordnung 
db. Gläubiger S. 168., Glück P. E. Bd. XIX. &. 278., Geſter⸗ 
ding Pfandreht ©. 227. $ 30. m0.2., Seuffert Erörter. Bb. II. 
S. 131., Tigerfiröm das Dotalccht Bd. Il. S. 403., Fritz Er 
läuterungen Bd. 11. ©. 505., v. Kamptz Mevifion ber Lehre vom 
Ubergang des Brautſchatz⸗ Privilegiums auf Descendenten der Ehefrau, 
Berlin 1811., Erkennt. d. O. A. Ger. in Caſſel in Strippel:- 
manns Sammlung Th. IV. Abch. 1. ©. 282. 

Zu 6) Mehrere Rechtsgelehrte halten die jübifchen Ehefrauen nicht 
für ausgefchloffen; fie fagen: ba es in der 1. 8. C. de Judaeis heiße: 
Judaei communi Romano jure vivenies in his causis, quae ad 
forum et leges et jura pertinent, adeant solemni more judicia, 
omnesque Romanis legibus conferant et excipiant actiones, fo 
babe die Nov. 109., welche alle Hätretiter von bem beneficio dotis aus⸗ 
fließt, nicht die Juden darunter begreifen oder verflehen können, auch 
gehe die Abficht der Nor. eit blos auf Verhütung ber Abtrünnigkeit vom 
chriſtlichen Glauben, folglich könne fie blos von den zur jübdifchen Me: 
ligion übergegangenen chriſtlichen Frauensperſonen verflanden werben. 
Allein betrachtet man das Geſetz unbefangen, fo ſcheint durch bie letztere 
Auslegung etwas hineingetragen, was nicht wirklich darin liegt, und das 
erſte Argument Bönnte, wenn die Ausdehnung der 1. 8. cit. auf Privis 
legien zuläffig wäre, boch blos zur Rettung berjenigen Privilegien bier 
nen, welche die Ehefrauen vor Suflinian fchon hatten. Es ift fomohl 
tn der praefat. ald in cap. 1. ber Novelle 109. auf das Beſtimmteſte aus⸗ 
gebrüdt, daß Juſtinian fein Privileg blos auf chriſtliche Ehefrauen bes 
fchränten wollte, folglich kann man nicht mit Geſterding Pfand 
scht ©. 229. und Ausbeute von Nachforfchungen Th. Ill. S. 299. 
darüber disputicen wollen, ob Juſtinian bie Juden zu den Ketzern ges 
sechnet habe. Da h. 3. T. die Kirchenverfaffung bes ehemaligen römis 
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fchen Rechts nicht mehr befteht, fo müfjen nunmehr Landesgefege und 

Verfaſſungen hierüber entfcheiden. — Unbeftimmt erklärt fih Mitter: 

mater im beutfchen Private. Bd. I. $ 117. S. 3283. (Ed. 6.): „wo 

nicht befonders das Particulargefeg oder der Local⸗Gerichtsbrauch die 
privilegia dotis ber jüdifchen Ehefrau entziedt, oder wo das Landes: 
gefeg den recipirten Juden alle gemeinen Privatrechte verliehen hat, darf 
man wohl an ber Anwendung der römifchen Vorfchrift zweifeln.‘ *) 
Die Schriftfteller de6 gemeinen Rechts find übrigens getheilt, 

nämlich: . 

a) folche, welche der jüdifchen Ehefrau das privilegium dotis ganz 
verfagen; ſ. Cramer Weglarifche Nebenftunden Th. III. S. 104., 
Th. XCVI. ©. 68., Struben rechtl. Bed. Th. III. no. 68, 
Pufendorf T. 1. Obs. 208., nad) deren Zeugniß diefe Mei: 
nung beim vormaligen Reichskammergericht und dem Gelle’fchen 
Obertribunal angenommen war, Glück im P. C. Bd. XIX. 
©. 119., Biener D. de jure regio recipiendi Judaeos 
Judaeorumgne in Saxonia Klector. jur. et obligat. $ 7. 
pag. 39. not. 5., Lauterbach Coll. th. pr. Pand. Lib, XX. 
it. 2. 86 23.,, Walch Progr. de privil. dotis Judaene. 
den. 1785., Runde Commentat. de historia indole ‘ac vi 
remedior. securitalis $ 43., Meißner ftilfchw. Pfandrecht 
S. 395., welch' Lebterer jedoc, dann, wenn die jüdifche Ehefrau 
blos mit Gläubigen jüdiſcher Meligion concurrirt, feinen Ans 
ſtand findet; 

b) ſolche, welche es ihr unbedingt geflatten; Senckenberg D. 
de jur. ac. privil. dotium. Giess. 1729., Königke Pr. de 
jur. ac. priv. dot. Lips. 1733., Ziegler D. de jur. Ju- 
daeor. c. 5. $ 18., Beck Tr. de jur. Judaeor. c. 7. $ 22. 
c. 14. $ 5. de Balthasar de classificatione cred. P. Il, 
Sert. 11. Class. 2. p. 51., Gazert Tr. de Judaeor. in 
Hassia praecipue Darmst. jurib. et obl., Klüber Meine ju⸗ 
riftifche Bibliothet St. 4. ©. 485., Gmelin Ordnung ber 
Stäubiger S. 162., Dabelom vom Goncurs der Gläubiger 
©. 247., Köchy Mebitt. Bd. I. ©. 84., Malblane Prine. 
jur. Rom. $ 574., Gründler Polemit d. german. Rechte 


*) Kür das Königreich Bayern entfcheibet das Gefeh v. 29. Juni 1851. 
„In allen Beziehungen, namentlich das eheliche Güterrecht und das Erbrecht 
betr., kommen für die ifraelitifhen Glaubensgenoffen bie für bie Chriften 
geltenden Civil: und Progeßgefege in Anwendung.’ 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 31 
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Thl. 1, ©. 176., Dany Handb. d. deutſch. Private. Bd. VII. 
$ 643., v. Bülow u. Hagemann pralt. Erörter. Thl. I. 
©. 218. Thl. VI. S. 208., Kapff Würtemberg. Rechtsfprüdye 
Bd. I. ©. 413. 

Zu 7) Zwar wird der putativen Ehefrau von einigen Rechtögelehrten 
das privilegium dotis abgefprochen, indem fie ihr lediglich eine condirt, 
sine causa ohne einiges Pfandrecht einräumen, Lauterbach Coll, 
th. pr. Pand. Lib. 20. tit. 2. 9 24., Meißner v. ſtillſchw. Pfanbr. 
8 157., oder auch ihr nur ein einfaches Pfandrecht zugeftehen, f. Smelin 
Ordn. d. Gläubige S. 161. Diefe Meinung flüge ſich vornehmlich 
auf 1. 1.$ 4. D. pro doto (41. 10.) Auch iſt allerdings ber Satz 
unbeftreitbar: nulla dos sine malrimonio; allein da bier doch eine 
bona ide gefchlofjene und vollzogene Ehe vorliegt, und bas öffentliche 
vernichtende Hinderniß in den meiften Faͤllen dispenſabel ift, fo wirkt nad 
ber herrſchenden Lehre die Vernichtung einer folchen Ehe nicht rückwaͤrts, dieſe 
behält vielmehr — vorausgefegt der bona fides — alle civilrechtlichen Wir: 
tungen. Vergl. Bb. I. ©. 498., Erxleben Princ. de jure pign. 
$ 72., Hofacker Prince. jur. civ. $ 1181., Dabelomw v. Concurs 
d. Gläubiger ©. 245., Malblanc Prince. $ 574, Schott Eherecht 
$ 138., Boehmer J. E. P. Vol. IV. Lib. A. tit. 17. $ 38. 

In Anſehung der Braut theilen fich eben fo viele Meinungen. 
Auch ihr erkennen das fkillfchweigende Pfandreht zu: Bachov Lib. IV. 
e. 13. no. 4, Cocceji jus controv. Lib. 20. üt. 2. qu. 7, 
Feuerlein Comm, de privil. dotis sponsae compet. Helmst. 
1772., Walch Introd. in coutrov. jur. civ. pag. 41. (Ed. 3.), 
Dabelow vom Concurs ©. 243., Zoller Obs. singulares circa 
dotem obven, $ 5. Nur ein perfönliches Privilegium geftehen ihr zu: 
Meißner I. c. $ 156., Gmelin Ordn. der Gläubiger S, 161., 
Lauterbach de tacito pign. $ 14., Erxleben I. c. $ 71., 
Hofacker Il. e. $ 1181., Malblane I. c. 8 574, Berger 
Oecon. jur. Lib. II. tt. 5. $ 4., Gebe. Overbeck Meditt. Bd. I. 
no. 3., Stryck Us. mod. Pand. Lib. 20. it. 2. $ 8., Carp- 
zov Jurispr. for. P. 11. const. 24. Def. 5., Heimbadh im 
Rechtslex. Bd. VIN. S. 31. Die Gründe der verneinenden Meinung 
fügen fih, weil Juftinian bei feinem Privilegium durchaus nicht ber 
Braut erwähnt hat, hauptfächlich auf das Princip, daß jura singularin 
nicht auszudehnen feyen, und daß auc die Gründe der vorzüglichen Bes 
günſtigung der Ehefrau, mie fie in l. 12. $ 1. C. 8. 18. hervorge: 
hoben find, bei weitem nicht in demfelben Maaß und Umfang bei der 
Braut obmalten, welche überdem als ſolche noch nicht einmal in recht⸗ 
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licher Nothwendigkelt dotem zu inferiren fich befunden hat, wie die Ehe 
frau. — Dagegen kommt in Betracht, daß gleichwohl auch die Braut 
mit der Ehefrau rüdfichtiich der dos ganz gleich gehalten war, fo lange 
nad) dem Pandectenrecht bie legtere nur ein perfönliches Privilegium 
hatte, ſ. 1.17. 8 1. 1. 19. pr. D. 42. 5. — 1. 74. D. 23. 3., und 
deshalb, argumentiven bie Anhänger der bejahenden Meinung, müſſe 
die früher gefeglich ſtatuirte Parität der Kälte fortwährend gelten; benn 
daraus, daß Juſtinian in feiner |. un. C. (5. 18.) de rei uxoriae act. 
in ex stipulata aci. transfusa den Fall mit Stillſchweigen über: 
gangen bat, da bie dos ſchon vor der Hochzeit übergeben und bei nicht 
erfolgter Ehe zurückzufordern war, folge keineswegs, daß das bisherige 
Prindp, wonach fogleid mit ber datio dotis das privileg. repelendae 
dotis verbunden war, aufgehoben fen, vielmehr fage Juſtinian leg. cit. 
8 16. et gemeraliter, quioquid sacratissimis constitutionibus vel 
libris prudentiam cautum est, quod non contrarium huic legi in- 
veninter, et hoc in sua maneat firmitale, | 

Zu 8) Meißner vom ſtillſchw. Pfandrecht $ 163. will dieſes 
Privileg nur auf ausflehende Gapitalien reftringiven, weil in J. 11. 
C. 5. 14. nur von biefen die Rede iſt; allein unius positio non est 
alterius exclusio, während nur jenes Gegenftand und Zweck diefes 
Geſetzes war, folglich Anderes unberührt bleiben konnte. Der Prapis 
ift daher ſolche Einfchränkung fremd geblieben; Weſtphal Pfandrecht 
$ 93., Hofncker Prince. $ 1181., Dabelom vom Concurs ©. 245. 
u. 627., Malblanc Prince. $ 574., Leyser Sp. 226. Med, 7. 
Gmelin Ordn. ber Gläubiger Kap. A. $ 20. S. 277., Pufendorf 
T. I Obs. 207. 

3u 9) Die Gefepe enthalten davon nichts, weshalb Meißner 
l. c. $ 166. den Richter nicht für befugt hält, ein foldyes zuzuerken⸗ 
nen; dagegen folgern Andere das gleiche Recht bes Ehemannes aus dem 
in J. un. C. 5. 13. angenommenen Grundſatz dee Gleichheit der gegen: 
feitigen Rechte zwifchen Dann und Frau; Weftphal Pfandrecht $ 91., 
Veet Comm. ad Pund. Lib. 20. tit. 2. 

Zu 10) Darüber, daß das Darlehen vor Vollendung ded Baues 
gegeben ſeyn müſſe, daher nicht flattfinde, wenn nach vollendetem Bau 
zur Bezahlung der Baukoſten dargeliehen worden ift, herefcht kein Zweifel. 
Auch darüber, daß das Privilegium nicht auch auf folche auszudehnen 
ſey, welche Arbeiten oder Materialien creditirt haben, wie außer einigen 
älteren Rechtsgelehrten auch Gmelin Ordn. der Gläubiger Kap. 5. 
6 104. und Hofacker Prince. jur, eiv. T. 11. & 1178. fatuicten, 
find die Neueren einig; f. Madai in Lindes Zeitfhr. Bd. XIX. 

31* 
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9. 3. &. 101., Erk. des O. A. ©. in Iena in Seuffert’s Archiv 
Br. 11. H. 3. ©. 337. Wenn aber Geld bergelichen wurde, fo ge 
nügt e8 nicht, daß baffelde wirklich zum Bau verwendet worden iſt, 
vielmehr iſt es nothwendig, daß ed ausbrüdiich dazu aufgenommen 
und gegeben morden fen; aber 

a) genligt diefes auch ſchon, oder muß überdem die wirklich er⸗ 
folgte Verwendung bewiefen feyn? Diefer Beweis fcheint zwar 
nicht minder nöthig und wird ausdrüdlich erfordert von Voei 
Comm, ad Pand. Lib. 20. tit.2.$ 28., Glũck P. C. Bd. XIX. 
©. 36. und den von ihm citirten Schriftftelleen Dabelom, 
Meißner, Hufeland, Thibaut u. A., weshalb es für 
räthlich erachtet wird, daß fih ber Darleiher die mit feinem 
Gelde bezahlten Bau⸗Conti behändigen laſſe. Allein immerhin 
fheinen die Schwierigkeiten eines ſtricten Beweiſes unüberwind- 
lich, nachdem das Geld des Darleihere mit dem eigenen Gelde 
‚des Erbauerd vermifcht worden und nicht mehr erkennbar ift, 
daher von den Meiften die leichzeitigkelt des Baues mit der 
Darlcehensaufnahme als Wirklichkeit der Verwendung anerkannt 
wird; f. v. Bülow u. Hagemann prakt. Erörter. Bd. IV. 
©. 455., Gmelin Drbn. der Öläubiger ©. 140., Berger 
Oecon. ‘jur. Lib. Il. ut. 5. $ 5. not. 1., Lauterbach de 
legali s. tacita hypotheca th. 60., Sefterding Pfandredht 
©. 138., dv. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. I. $ 169, 
Mackeldey Lehrb. des h. R. R. 5 314., Göſchen Bor 
lefungen Thl. II. 8 339. Dagegen muß in einem Goncurrenz 
fall mehrerer Darleiher zum befagten Zwed derjenige, welcher nur 
beroeifen Tann, daß fein Gelb zu demfelben gegeben und genom- 
men worden fey, zurückſtehen, wenn ein Anderer bemweift, daß 
das feinige nicht nur dazu gegeben, ſondern auch wirklich dazu 
verwendet worden ſey; Madai in Linde’s Zeitfchr. Bd. XIX. 
9. 3. &. 109. 

b) Steht da® Privilegium auch denjenigen zu, welche blos zu Haus: 
Reparaturen Geld geliehen haben? Gewöhnlich wird dies verneint, 
weil das Gefeg restitutio aedium, nicht aber refectio vorausſetzt, 
f. die Lehrbücher von Thibaut, v. Vangerow, Puchta, 
v. Wening: Ingenheim, Madai ll. c. S. 108., Göſchen 
Borlefungen Thl. II. & 339. u. A. Es fcheint hier aber wohl 
nur auf eine vernünftige Beſtimmung beider Begriffe anzukom⸗ 
men. Indem es nämlich ungereimt fchiene, zu verlangen, daB 
der Befiger eines baufälligen Hauſes daffelde erft völlig müſſe 
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einftürgen laſſen, um die Erleichterung des ihm nöthigen Credits 
durch das Pfandprivilegium zu erlangen, muß man es wohl eben 
fo gut für restitutio umb nicht bios für refectio aedium gelten. 
laſſen, wenn ber Dausbefiger einen Theil feines Hauſes abtragen 
läßt, und in folider Weiſe wieder herſtellt, um dem drohenden 
Einfturz zuvorzulommen. Der Grund des Privilegiums, quia 
salvam facit eonditionem prioris ereditoris, ſcheint uns nicht 
immer blos auf einen Neubau befchränkt werden zu können; 
Glück P. C. Bd. XIX. S. 83. und die von ihm angeführten 
Autoren, Sintenis Pfandrehe $ 33. S. 299., Zirkler 
Revifion der wichtigſten Lehren Thl. II. S. 202., Hufeland 
Lehrb. des Civilr. Bd. I. 5 801. 

e) Wenn von einem bereits dem A. verpfänbeten Gebäude ein Sei: 
tenflügel abgebrannt tft, zu befien Wieberherftellung B. Gelb ges 
geben, und vermöge ſeines Privilegiums dem A. vorgeht, kann er, 
da ber Flügel vom Hauptgebäude unzertrennlich iſt, zugleich auf 
ber Verkauf des letzteren bringen, welcher vielleicht für ben A. 
einen Berluft an feinem Gapital herbeiführt? Es iſt wohl gegen 
bie von dv. Madai I ©. S. 91. dagegen erhobenen Zweifel 
mit Sintenis Pfandreht 5 33. S. 99. anzunehmen, daß er 
daran nicht gehindert werben könne, body müſſe ber Werth bes 
Mebengebäubes durch deſſen Schägung befonders ausgemittelt und 
nad) dem über oder unter ber Schägung des ganzen Inbegriffs 
von Gebäuden ausfallenden Kaufpreis verhaͤltnißmaͤßig der für das 
Mebengebäude berechnet werben. 

d) Zu ber von Dabelow vom Concurs ber Gläubiger S. 199. 
anfcheinend verfuchten Einſchraͤnkung bes Privilegiums auf Wohn- 
gebäude iſt wohl kein gefelicher Grund aufzufinden; v. Mabail.c. 

e) Nicht außer allem Zweifel ift die Stage, welche von praßtifchem 
Intereſſe ift, wenn ein mit frembem Gelbe wieder hergeftelltes 
Gebäude abermals einftürst, ob das privilegirte Pfanbrecht auch 
bie aren ergreife? Die meiften älteren und neueren Rechtsgelehr⸗ 
ten bejahen die Stage nach 1. 19. 8 6. D. de legat. III. (82.) — 
I. 21. D. 13. 7. — 1. 29. $ 2. D. 20. 1. und bei einem ver 
tragemäßigen Pfandrecht bezweifelt e8 auch v. Mabai J. c. 
&. 95. nicht, glaubt aber bei einem gefeglichen Privileg, vermöge 
der Megel der firicten Interpretation, daß biefe® nur das Haus 
afficiren koͤnne, wogegen aber einzuwenden feyn möchte, daß auch 
die Geſetzgeber kein Haus ohne Grund gedacht haben; jus soli 
sequitur aedißcium, est enim pars ejus; I. 21. eit. 
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f) Darüber, wann bdiefes privilegirte Pfandrecht beginne, ſind bie 
Rechtslehrer verfchiedener Meinung. Einige datiren ben Anfang 
auf den Zeitpunkt des abgefchloffenen Darlehens; f. Zimmern 
in Schunk's Jahrb. der juriſt. Literatue Bd. II. S. 248,, 
v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. I. S. 424.5; Andere auf 
den Zeitpunkt der Vollendung des Baues, indem fie den Anfang 
des Pfandes mit der materiellen Realificharkeit deſſelben identifi⸗ 
ciren, f. Depp im civilifl. Archiv Bd. K. S. 274, Schil⸗ 
ling Inftitutionen $ 212., v. Bangerom Pand. Bd. I. $ 376. 
no. 2, und wieder Andere auf den Moment, ba die Verwendung 
erfolgte; f. Thibaut Pand. $ 788. (Ed. 8.)— v. Madai a. a. O. 
©. 127. flimmt der erften der bier vorgetragenen Meinungen bei. 
Er bemerkt, die materielle Realifirbarkeit bes Pfandrechts dürfe nicht 
mit deffen juriſtiſchem Anfangspunkt verwechſelt werben, welcher nicht 
allein von dem Eriftentwerden bes Pfandobjects, fondern zugleich von 
dem Alter der Forderung abhängt, welche durch das Pfandrecht 
gefhügt werden fol. Sind nun mehrere credita in restitutionem 
aedifieii von Seite mehrerer Darleiher vorhanden, fo tritt zwar 
die Möglichkeis ihrer Realifirung für fie gleichzeitig erſt durch den 
Wiederaufbau des Hauſes ein, aber ihr gegenfeitigee Rangverhält: 
nig müſſe fih nah dem Alter ber Forderungen richten. Da⸗ 
gegen ift aber von Sintenis im prakt. Eivile. Bd. I. S. 652. 
bemerkt, daß, wenn von verfchiedenen Gläubigern unter gleichen 
Umftänden wieberholt Darlehen der. Art aufgenommen worden 
find, feloft das jüngere dem älteren Pfandrecht vorgehe. Es fcheint 
daher bie vichtigfte Anfiht von Sintenis 1. c. ©. 652. not. 9. 
dahin ausgeſprochen zu feyn, daß ber Anfangspunkt diefes Pfand: 
peivifegiums mit bem Begriff ber anhebenden Berbefierung als 
Dbject — Im Vergleich zum früßeren Zuſtande vor Beginn bes 
Baues — gleichzeitig zu flellen fey. 

Zu 14) Hier geht der fpätere dem früheren Gläubiger vor, weil 
jener auch diefem genügt hat; Schweppe Spitem des Concurſes $ 70., 
v. Vangerow Pand. Bd. I. & 387. not. 2., Sintenis prakt. 
Civil. Bd. 1. ©. 652. 

Zu 12) Unbeftritten ift vermöge der Nov. Leonis 1. 14. C. 8. 18. 
der Vorgang der Öffentlichen Unterpfänber (folcher naͤmlich, welche durch 
Conftituirung vor dem competenten Gericht oder durch gerichtliche. 
Handlungen bewiefen find, welchen auch Notariatsacte, welche unter Bei- 
ziehung der erforderlichen Anzahl von Zeugen etrichtet und von ihnen 
mit unterfchrieben find, gleich gelten) vor allen Privathypotheken ohne 
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Rückſicht auf das Alter. Uebrigens tft, abgeſehen von ber Verſchieden⸗ 
heit der Meinungen,*) deren Auseinanderfegung (f. Bolley von öffent: 
lichen Unterpfändeen $ 119., Geſterding Pfandrecht $ 32. und 
Nachforſchungen Bd. II. ©. 449., v. Löhr im civiliſt. Archiv Bd. VI. 
S. 150., v. Vangerow Pand. Bd. I. $ 387. und die bort anges 
führten Schriftfteller) bier zu weit führen und bei der Mannichfaltigkeit 
ber Gefeggebungen einzelner beutfcher Länder wenig Nutzen gewähren 
dürfte, als herrſchende Lehre mit Glück P. C. Bd. XVII. ©. 278. 
Bb. XIX. ©. 230. u. 247. anzunehmen, daß die Nov. Leonis eigent: 
lich keinen Unterſchied zwifchen öffentlichen und Privathypotheken, fondern 
eine Vorſchrift über den Urkundenbeweis bei Hypothekrechten feſtſetze. 
Insgemein iſt daher angenommen: will Jemand ſein Hypothekrecht durch 
Urkunden beweiſen, ſo geht diejenige Hypothek, welche durch eine öffent⸗ 
liche Urkunde conſtatirt iſt, jeder andern vor, welche ſich nur in einer 
Privaturkunde gründet. Es iſt aber nicht, wie Boehmer D. de 
diverso pignoris et hypothecae jure cap. 1. $ 8. in Exerc. T. II. 
20. 58. dafür hält, nothwendig, daß eine Hypothek, um als eine 
Öffentliche zu gelten, gerade durch eine öffentliche Urkunde conftituirt 
werde. Iſt fie vor zwei Zeugen errichtet, fo gilt fie auch als eine öffent: 
lie Handlung, und hat bdenfelben Vorzug, wie die in einer Öffentlichen 
Urkunde errichtete Hypothek; f. Bolten 1. e. $ 122., Glück P. ©. 
Bd. XVII. S. 289. Bd. XIX. ©. 230. u. 247., v. Bangeroml. c. 


In Anfehung des Rechtegefhäfte, an welches ein Pfandrecht ge: 
knüpft ift, mag es immerhin ganz gleich gelten, ob dieſes publice ober 
privatim errichtet wurde, bier gelten blos die gemeinen Beweisregeln, 
daher nur da, wo das Pfandrecht felbft durch Convention erzeugt wird, 
die Deffentlichkeit weſentlich if, um gegen den Schuldner nicht allein, 
fondern auch gegen Dritte daB Pfandrecht zu begründen, dagegen geſetz⸗ 
liche, prätorifche und judicielle Pfänder mit allen Conventionalpfändern, 
ohne weiteren Unterfchied, nad dem Alter concurriren; Franke Bei 
träge zur Crläuterung einzelner Rechtsmaterien Abthl. I. S. 106., 
Dabelow vom Concurs S. 812., Bolley I. c. ©. 28. $ 119, 
Thibaut Syſtem d. P.R. & 805., Gmelin 1. c. 8 108., Sefter 
ding I. ec. ©. 252., v. Bülow u. Hagemann prakt. Erörter. 


*) Bielen Stoff zu Discuffionen gibt hier die Frage: liegt der Grund 
des Vorzuges Öffentlicher Unterpfänder in der Sicherheit bed Datums ober 
darin, weil Privaturkunden nit gegen einen Dritten beweifen, ober übers 
haupt in einem Vorzug der Deffentlichkeit vor der Heimlichkeit ? 
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Bb. VI. S. 395., Meißner vom flillfchweigenden Pfandrecht Thl. I. 
S. 85. — 

In Betreff ber privilegieten Unterpfänder müßte man nun con 
fequent behaupten, daß ihnen ihre Vorzug vor einem gewöhnlichen Pfand 
recht blos deswegen, weil biefes in einer öffentlichen Urkunde beftellt ift, 
nicht flreitig gemacht werden könne, wenn nur das Gefchäft, mit wel: 
hem der Geſetzgeber das Privilegium verbunden hat, gehörig bewiefen 
wird, und dies um fo mehr, weil «8 ja bei dem privilegirten Unterpfand 
gar nicht auf den Altersbeweis ankommt. Leo hat ja in ber 1. 11. C. 
qui pot. in pign. (8. 18.) blos den Vorzug beftimmen wollen zmifchen 
Stäubigern, die um das Alter und das aus biefem entfpringende Vor⸗ 
recht fireiten; hingegen diejenigen Pfandrechte, welche mit einem befon: 
beven Vorzug verfehen find, Liegen gänzlich außer der Sphäre des Geſetzes; 
f. Sefterding Ausbeute ıc. Thl. II. S. 455., vergl. jedoch v. Van: 
gerom I. e. und die Recenfion Über Geſterding's Pfandrecht in 
den Heidelberger Jahrbüchern v. 3. 1817. ©. 634. Dem 
ungeachtet gehen, weil‘ hier die Hypothek fich gemiffermaßen mit dem 
Geſchaͤft ſelbſt identifichtt, die Meinungen der Rechtsgelehrten meift da: 
bin, daß auch fie durch ein öffentliches Document beriefen werben mülf: 
fen, um nicht den öffentlichen Hypotheken nachzuftehen; z. B. wer zur 
Erkaufung einer Sache Geld leiht, und fich dafür eine Hypothek be: 
ftellen läßt, muß dies durch eine Öffentliche Urkunde thunz Bolleyl.c. 
$ 119., Glück P. C. Bd. XVII. ©. 292. Bd. XIX. S. 247. 

Zu 13) Läßt ſich bei einem Gonventionalpfandreht die Zeit der 
Entftehung nicht ausmitteln, fo geht derjenige vor, welcher im Beſit 
bes Pfandes ift; 1. 10. 1. 16. $ 8. D. 20. 1. Iſt keiner im Beſitz, 
fo geht derjenige, welcher eine beflimmte Zeit der Pfandeonflituirung 
nachweifen kann, demjenigen vor, welcher gar Beine Zeit darthun kann, 
Gluück l. ec. Bd. XIX. ©. 331., Thibaut Spftem $ 806., Leyser 
Vol. 7. Sp. 486. Med. 8., Schweppe röm. Private. Bd. I. 8 319, 
und wenn feiner von beiden eine Zeit nachweifen kann, fo concurriren 
fie pro rata ihrer Forderungen; 1.16. $ 8. D. 20.1. — Stüdl.r, 
vergl. 1. 20. $ 1.D. 13.7. — 1.1.8 1.D. 43. 33. 

Zu 14) Bei den prätorifchen Unterpfändern gibt das Alter als⸗ 
dann keinen Vorzug, wenn ein Immittirter mit einem Andern derſelben 
Art concurrirt; Thibaut Syſtem $ 806. — 1. 11. $ 1. D. 36. 
4. — 1. 15.815. D. 39.2. — 1.1.8 16. D. 37.8. — 1. 12. 
pr. D. 42. 5. Ihr Verhältniß zu andern Pfandgläubigern richtet ſich 
jedoch nad) ber allgemeinen Regel. ine Ausnahme findet nur bei det 
immissio damni infecti nomine Statt; gegen biefen richtete ber Hypo⸗ 
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thekgldubiger mit feiner Pfandklage anders nichts aus, als wenn er Ihm 
zuvor die Baukoſten erflattet hatte; 1. 12. 1. 44. 8 1. D. 39. 2. 
Auch kann ein erſt nach der Immiſſion erlangtes Pfandrecht doch dem 
Ammittirten vorgehen, wenn es vermöge einer versio in rem privilegirt 
if;1.5.62.D. 36. 4. — J. 2. 0.818. — 13.0.6564. — 
Glück P. C. Bd. XIX. ©. 335. Ein pignus judiciale tritt übrigens 
nicht von ber Zeit der rechtskraäftig gewordenen Sentenz oder bes richter⸗ 
lichen Decrets, fondern vom Vollzug der Auspfändung oder des erlang⸗ 
ten Befiges an in Wirkung; 1. 15. & 2. 1. 61. D. 42. 1. 

Zu 15) Nur der Miether iſt dem geſetzlichen Pfandrecht unter: 
worfen, und davon find auch die invecta et ıllata eines Minderjährigen 
nicht feel, obgleich ein folcher ohne Conſens feines Vormunds feine 
Hypothek gültig beflellen kann, denn wo bie Geſetze ein Pfandrecht 
für irgend ein Rechtsverhaäͤltniß verleihen, bedarf es ber Einwilligung 
des Bormunde nit. Non videtar circum seriptus esse minor, 
qui jure sit usus communi; Boehmer Introd. in Jus Dig. 
Lib. 20. tit. 2. $ 8., Cocceji jus controv. ejaed. fit. gu. 15., 
Walch controv. jur. civ. Sect. II. c. 5. $ 12. pag. 427. Auch 
bie invecta et illata des Aftermiethers unterliegen biefem Pfandrecht. 
Das juriftifche Verhaͤltniß iſt in der Art aufzufaffen: die invecta 
bes Aftermiethsmannes haften dem Aftervermiether ſtillſchweigend wegen 
aller Forderungen aus der Aftervermiethung, und an biefem Pfand: 
rechte bat zugleih der urfprüngliche Wermiether ein weiteres Pfand⸗ 
recht, ein fogen. Afterpfand; 1. 5. pr. D. 20. 2. — 1.11.85. 
D. 13. 7. Dagegen geftattet die flricte SInterpretation nicht, das 
Privilegium auch gegen folche Perfonen geltend zu machen, welchen 
die Wohnung unentgeltlich eingerdumt war; 1. 5. pr. D. 20. 2. Si 
grataitam habitationem conductor mihi praestiterit, invecia n me 
domino insulae pignori non esse, nämlich wenn der Miether mir 
wiederum das Wohnen unentgeltlich verftattet, fo iſt dasjenige, was ich 
hineingebracht habe, dem Eigenthümer des Gebäudes nicht verpfändet. 

Zu 16) In keinem Geſetz iſt den Kindern dafür eine ſtillſchweigende 
Hypothek eingeräumt, fondeen nur wegen bes Brautfchaßes ihrer Mutter 
nach 1.6. $ 2. C.6. 60., welche in Praxi nicht nur bona materna, fondern 
auch materni generis in fidy begreift. Die ftilffchweigende Hypothek in 
dem Vermögen des Vormunds lägßt fih nicht hierher ziehen, weil ber 
Vater nicht in dieſer Eigenfhaft, fondern kraft der väterlichen Gewalt 
das Vermögen feiner Kinder in Händen hat, welche ihm viel freiere 
Befugniffe gewährt, als ein Vormund hat; f. Boehmer J. E. P. 
Tom. II. Lib. 3. tit. 42. 9 47, Leyser Sp. 166. Med. 2. $ 3., 
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v. Autftorp rechtl. Bemerk. Thl. I. &.65., Sehr. Overbeck Mebltt. 
Bd. IX. no. 486., Thomasius D, de hyp. propter pee. lusir. 
5 6. Jedoch erachtet Claproth Einl. in ſaͤmmtl. ſummariſche Pros 
zeſſe S. 596. ol paritatem rationis et utilitatem pnblieam bie er 
weiterte Anwendung des Privileg für zuläffig; vergl. Struben rechtl. 
Bedenken Bd. IIl. no. 54. 

Zu 17) Smelin in ber Ordnung der Gläubiger Kap. 8. $ 7. 
glaubt dies in Ermangelung eines Gefeges verneinen zu müflen. Allen 
l. 7. D. 20. 2. macht Beinen Unterfchied, von wen etwas mit dem 
Gelde eines Pupillen erkauft fey, fondern gefteht ein Pfanbrecht Über: 
haupt zu, si ex nummis pupilli fuerit res comparata, und eben fo 
1. 3. D. 27. 9. Da nun aetas pupillaris den Geſetzesgrund aus: 
macht, fo darf wohl aud das noch in väterlicher Gewalt, aber in 
pupillari aetate befindliche Kind darunter begriffen und fein Pfand: 
recht gegen den Vater, wie gegen einen Andern geltend gemacht ter: 
den; v. QDuiftorp recht. Bemerk. Thl. II. no. 50. S. 185. 

Zu 18) Mehrere Mechtögelehrte erachten Alles, was der Pachter 
mit Willen des Gutseigenthümers einbringt, *) dem  ftilffchroeigenden 
Pfandrecht des letzteren unterworfen; f. Lauterbach Coll. tb. pr. 
Pand, Lib. 20, tit. 2. $ 104. Dies ann aber nur von dem Falle 
verfianden werden, wenn im Pachtvertrag gewiffe inferenda, ut ihi 
perpetuo sint, bedungen find; denn nur von einen ſtillſchweigenden 
Gonventionalpfand if die für jene Meinung angeführte 1. 5. C. 4. 65. 
zu verfiehen; cf. 1. 5. $ 1. D. 20. 2. Außerdem gilt die gefegliche 
Hypothek nur in Anfehung der erzeugten Früchte, I. 4. 1.7. D. 20. 2., 
von ber Zeit ihrer Perception an, für die aus dem Pachtvertrage 
felbft entfpringenden Forderungen, und iſt auch nicht auf dasjenige, was 
aus dem Erlös verkaufter Krüchte angeſchafft worden ift, zu erſtrecken; 
f. Meißner vom fliufhw. Pfandrecht $ 71 — 73., ee Dverbed 
Mebitt. Bd. I. ©. 214. 

Zu 19) Die verneinende Meinung ſcheint zwar in I. 42. D. 26.7. 
und 1. 19. $ 8. D. 42. 5. gegründet, worauf ſich Cocceji jus contr. 
Lib. 20. tit. 2. qu. 2. und Andere beziehen; allein biefe Geſetze 


*) Man bat auch in Anfehung bes Pfandrechts bes Vermiethers einer 
Wohnung an ben eingebrachten Wermögensgegenftänden bes Miethers bie Frage 
aufgeworfen, ob darunter aud die eingebrachten Schulbbriefe begriffen feyen? 
Der Gerichtsbrauch verneint fie und verfteht das ſtillſchweigende Pfandrecht 
nur von eingebrachten Sachen. Unkoͤrperliche Rechte koͤnnen nicht eingebracht 
werden; Lauterbach Coll. th. pr. Lib. XX. tie, 2, $ 116., Befter- 
ding Ausbeute Thl. IV. Abthl. 1. &. 32, 
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innen wohl nur von dem bem Pupillen gleichfalls beigelegten perfön- 
lichen Vorzugsvecht verfianden werden, welches allerdings nicht auf deſſen 
Erben übergeht, was aber bei binglichen Rechten nicht angenommen wer: 
den kann; f. Gebr. Overbeck Meditt. Bd. I. ©. 228., Mevii Dec. 
P. 8. Dec, 393., Struv. Ex. 26. $ 15. 


F 5. Bon ber hypothelariſchen Encceffion. 


Bekanntlich iſt das jus offerendi, im Gegenſatz eines auf 
beiderfeitiger Convention beruhenden Ceſſionsgeſchäfts, das Mittel, 
um ohne oder auch wider Willen des Andern beffen Hypothekfor⸗ 
derung an ſich zu bringen und in alle Rechte deſſelben einzutreten. 
Bietet nämlich der nachflehende Gläubiger dem vorgehenben bie 
vollftändige Befriedigung cum omni causa an, fo muß ihm ber 
felbe feine Pfandſtelle einräumen. Hierbei hat unter mehreren 
nachflehenden Pfandgläubigern, welche dad jus offerendi ausüben 
wollen, immer ber zunächfiftehende den Worzug, 1. 16. D. 20.4. — 
1. 12. $ 9. D. eod.; einem bloßen Chirographargläubiger iſt es 
doch nie geflattet; 1. 10. C. 8. 18. — Weſtphal Pfandrecht 
$ 172., Glück 9. C. Br. XIX. ©. 355. Der ſchwaͤcher be 
vechtigte Pfandgläubiger Tann aber das jus offerendi gegen was 
immer für einen bevorzugten Gläubiger ausüben, felbft wenn ber 
Schuldner das Pfand demſelben bereits an Zahlungsſtatt überlaffen, 
1. 1. C. 8. 20., und aud wenn ber vorgehenbe Gläubiger das 
Pfand dem zweiten Glaäubiger verkauft bat, kann der Schuldner 
ihm Abfindung anbieten; 1. 6. D. 20. 5. Es iſt ihm auch gegen 
ben Bürgen, welcher den vorgehenben Gläubiger bezahlt bat, und 
welchem bagegen bad Pfand titulo emtionis von jenem überlaffen 
worden ift, eingeräumt; 1. 2. D. 20.5. — Gefterding 1. c. 
$ 33. S. %69., Glück l. c. Br. XIX. ©. 360.*) Zweifelhaft 
ift es übrigens, 


) Keinen befonderen juriſtiſchen Zweifeln find andere Arten, um in bie 
Stelle eines andern Pfanbgläubigers zu gelangen, ausgefegt; 3. B. wenn ich 
ben Schulbner das Geld zur Abfindung eines Pfandgläubigers nicht nur unter ber 
Bedingnif eines Pfandrechts überhaupt, fondern infonderheit des Eintritts in 
bie vom vorigen Gläubiger inne gehabte Stelle Leibe; 1. 12.8 8. u. 9. D.20. 
A. - 1.3. D. 20. 3. — 1. 1. 6.8.19. Ginige behaupten fogar, baß es fchon 
hinveihe, wenn ber Darleiber nur biefes fi beim Schuldner ausbebingt, 
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1) ob der nachgehende Gläubiger nun ipso jure in bie Stelle 
des abgefundenen tritt, ober doch dazu noch einer Geffion 
bedarf? 

2) ob auch der vorgehende Gläubiger gegen einen nachftehenden 
das jus offerendi behaupten Tann? 

3) Eine befondere Frage entfleht darüber, ob und wie man 
durch Erlangung eined rechtöfräftigen Erkenntniffes in bie 
Dfandftelle eined andern Gläubigerd gelangen Fönne? Man 
denkt fich den Fall alfo: ed concurriren drei Pfandgläubiger, 
A., B. und C. Bon diefen dreien erflreitet der Teste, C., 
ben Vorgang gegen ben erften, A. Gewinnt er baburd 
aber auch das Vorgangsrecht, welches A. gegen den B. 
hatte ? | 


Zu 1) Mehrere behaupten, daß «6 einer Geffion überall nicht be: 
dürfe, f. Glück P. C. Bd. XIX. S. 362., Geſterding Pfandrecht 
©. 261., ober au, daß — wenn auch ein ereditor tertins vel 
quartus — doch secundus creditor ber Ceſſion nicht bebürfe, Hau- 
bold Diss. de jure offerendi Cap. III. & 1. Andere flatuiren, baß 
der ereditor primus zur Abtretung gezwungen und im Fall der Wider: 
feglichkeit die Geffion vom Richter für gefchehen angenommen werben 
önne; f. Weſtphal Pfandr. 8 175. Daß bie Eeffion in der Regel 
nöthig fen, wird auch in ber Mecenfion ber Heidelberger Jahrbücher 
v. J. 1817. S. 630. über Gefterdings Pfandrecht angenommen. 
Beide Meinungen dürften fi in einem Mittelpunkt vereinigen laffen. 
Zur Erwerbung ded Rechts wird allerdings Ceſſion nicht nöthte, wohl 
aber wird zur Vollziehung und Ausübung deffelben entweder cessio oder 
adjudicatio unentbehrlid) werben. 

3u 2) Dies ift zwar in den Gefegen nirgend ausgefprochen, und 
der Stelle in Pauli rec. Sent. II. 13. 8.*) will man als einem 
dag mit feinem Gelbe der alte Gläubiger abgefunden werde, Haubold Diss. 
supra cit. c. 3. $ 2., Bachov de pign. et hyp. Lib. 4. co. 15. pag. 341., 
das Gegentheil aber behauptet Gefterding 1. c. S. 277. Unbeftritten tritt 
auch ber Käufer eines mit Hypotheken helafteten Guts von felbft in bie 
Nechte der von ihm bezahlten HOppothelgläubiger ein, bergeftalt, daß er fich 
gegen alle, die mit jenen gleiche ober fchwächere Pfandrechte haben, ſchützen 
tann, wogegen biefe kein anderes Mittel haben, als durch Erftattung feines 
Kaufgeldes fammt Binfen die Sache an fi zu bringen; 1. 3. C. 8. 19. — 
l, 17. D. 20, 4 — 1.3, pr. D. 20, 5. 

*) Diefe Stelle fpricht allerdings fehr beftimmt: novissimus creditor 
priorem oblata pecunia, quo possessio in eum transferatur, dimittere 
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Fragment vorjuſtinianiſchen Rechts vermöge der Vorſchrift in J. 2. 
& 19. C. de veteri jare enucleando (1. 17.) kein entſcheidendes Ge⸗ 
wicht beilegen; f. Zimmern in Linde's Zeitfchrift Bd. I. ©. 54, 
Linde daf. Bd. V. S. 290. Bd. VI. ©. 215. Die aufgeworfene 
Frage wird daher von Mehreren verneint; Becmann D. de succ. 
ered. in alterias et sui ipsius locum. Goett. 1784. 8 17., Sefter 
ding Ausbeute Thl. VI. Abthl. 1. S. 193. Indeſſen trug ſchon bie 
Stoffe ad 1. 1. u. 5. C. 8. 18. kein Bedenken, in dem Sal, mwenn 
der zweite Pfandgläubiger im Beſitz des Pfandes ift, auch dem erften 
Pfandgläubiger das jus offerendi zuzugeftehen, und fo neigt ſich auch bie 
berefchende Lehre zur Bejahung der Trage in allm Fällen, wo der vor: 
gehende Gläubiger irgend ein rechtliche Intereſſe babei haben kann, 
z. B. um in den Befig des Pfandes und damit auch zur Ausübung 
bes Metentionsrechts wegen feiner chirographarifchen Forderungen zu ges 
langn. Das vorjuftinianifche Fragment findet nämlih auch in 1. 5. 
C. 8. 18. einige Bellätigung ; denn indem dieſe Geſetzſtelle den erften 
Stäubiger nur nicht zur Auslöfung des zweiten zwingen läßt, pflegt 
man daraus den Schluß wenigſtens auf feine Berechtigung zu ziehen. 
Auch tft wohl 1.7.8 2. u. 3. C. de praescer. 30 annor. (7. 39.) 
dem nicht entgegen, denn dort iſt nicht mehr gefagt, als daß in der 
Regel nur der nachſtehende Gläubiger ſich veranlaßt finden werde, vom 
jas offerendi Gebraudy zu machen; Glück P. C. Bd. XIX. ©. 355. 
und die in not. 60. angeführten Schriftfteler, Schweppe röm. Privat. 
Bd. I. $ 822., v. Bangerom Pand. Bd. 1. 8 377., Leyser Vol, 4. 
Sp. 231. Med. 6., Müller im civilift. Archiv Bd. Il, ©. 386., 
Schunk Jahrb. der jurift. Literatur Bd. XIX. S. 118., Bopp in 
Roßhirt's Zeitfche. Bd. J. ©. 375., Fritz zu Wening: Ingenheim 
©. 528. 

Bemerkenswerth ift die von Bachofen Im röm. Pfandr. Bd. 1. 
©. 500 ı. gegebene Erklärung, weldye dahin geht: es beftehen zweierlei 
Dblationsarten, die eine von Seite des nachflehenden Pfandgläubigers, 
um in die Stelle bes Älteren einzurüden; bdiefe kann nur vom nad) 
gehenden gegen den vorgängigen, aber nicht umgewandt von dem vor: 
gängigen, wenn er zugleich Befiger des Pfandes ift, ausgeübt werden ; 
bie andere die Oblation von Seite eines Beſitzers des Pfandes zur Ab- 


potest. Sed et prior secundum creditorem, si voluerit, dimittere non 
prohibetur, quamquam ipse in pignore potior est. Man kann nämlid 
gewiß nicht die Worte: si voluerit auf ben secundus creditor beziehen, 
fondern auf den primus creditor, um in ihnen einen angemeffenen Sinn 
zu finden; f. v. Bangeromwl. c. 
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wendung der gegen ihn gerichteten act. hypothecaria von Seite eines 
Nichtbefigerd; Panllus in |. 12. $1. D.20.6. Durch diefe Oblation 
vereitelt jeder dritte Befiger eine Pfandklage. Geſchieht fie von einem 
nachftehenden Stäubiger, fo vereinigen ſich im feiner Perfon zwei Mechte, 
das jus oflerendi und bie Oblation gegen die Pfandklage; jenes übt 
er in feiner Eigenfhaft ale Pfanbgläubiger, dieſe als Beſitzer aus. 
Zwar fcheint er dieſe nicht nöthig zu haben, weil er durch die Eraption 
der Pfandpriorttät gegen jeben Nachfolger gefchügt if; alkin es kann 
ihm doch nad, Umftänden daran gelegen feyn, den Beſitz des Pfandes 
zu behalten. Dahin allein zweckt diefe Oblation auch nad der Welt: 
gothifchen Interpretation: item prior: erediter, licet potior sit im 
pignore retinendo, si offernt peraniam, potest apad se piguus 
retinere. | 

Zu 3) Man follte glauben: Nein, weil eine res inter alies 
jadicata dem Dritten nicht zum Nachtheil gereichen kann; dies iſt aber 
nur in einem gewillen Falle ganz richtig und entfcheidend. Nämlich, 
wenn man fi ben Fall denft, daß der im Bells des Pfandes befind⸗ 
liche nachgehende Gläubiger C. vom vorgängigen Gläubiger A. verklagt 
und befiegt worden iſt, fo alterirt dies das Verhaͤltniß des B. gar nicht; 
denn durch das Erkenntniß, welches A. gegen ben C. erlangt bat, iſt 
A. blos von dem Anfprucd des C. losgeſprochen; dadurch hat er Übrigens 
kein Prioritätsrecht gegen den B. erlangt, wenn er es nicht fehon hatte, 
Anders iſt es aber im umgewandten Falle, wenn C. gegen A. bes Vor⸗ 
gangs halber geklagt und geflegt hat, Da würde ihm fein gegen ben 
A. errungener Sieg ja gar nichts helfen, wenn ihm nun doch ber B. 
vorginge. Dan muß baher nad) 1. 3. in f. D. 20. 3. dahin emtfchel: 
den, daß A. bem B., wenn gleich nicht in eigenen Namen, und widt 
Eraft des Judicats, doch ex jure primi creditoris, in beflen Stelle er 
durch das Judicat getreten iſt, dem B. votgehe; Glück P. C. Bb, XIX. 
S. 377. A. M. ift Sintents vom Pfandrecht ©. 248., f. da⸗ 
gegen v. Vangerow Pand. Bd. I. $ 377. ne. 2., welcher für diefen 
Fall folgende Rangorbnung aufftellt: Wenn Jemand fein Landgut zuerft 
den A. wegen einer Schuld von 1000 XThlm., dann dem B. ebenfalls 
wegen 1000 Thlrn. und dann dem C. wegen 10,080 Thin. verpfändet hat, 
und der C. hat bie art. hypothecaria gegen den A. fiegreich durchge⸗ 
führt, fo kommt zuerft der C. für einen Betrag von 1000 Thlm., dann 
der B. für 1000 Thlr., hernach wieder der C. für die übrigen 9000 Thre. 
und endlid der A. für feine 1000 Xhlr. 
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8 6, Bsm benelcie excussienis. *) 


1) Steht dem Schuldner in dem Fall, da er feinem Gläubiger, 
neben der Verpfändung feined gefammten Vermögens, auch 
ein Specialunterpfand conftituirt hat, das beneficium ex- 
cussionis realis, ober dad Recht zu, ihn, wenn er andere 
Vermögensflüde angreifen will, auf fein Specialpfand zu: 
nächft zu verweifen? 

2) Steht auch einem dritten Beſitzer eined im allgemeinen 
Pfandnexus verftridten Vermögensſtücks dad beneficium 
excussionis realis zu? Wir benten und nämlich den Fall 
fo: der Gläubiger hat neben der General- auch eine Spe 
cialhypothek, der Schuloner hat aber einen in der erfieren 
begriffenen Gegenftand veräußert; kann nun ber britte Be 
figer, wenn er vom Pfandgläubiger verfolgt wird, biefen 
ab= und zur Excuſſion feines Specialunterpfandes ver 
weifen? 

3) Steht dem nachgehenden Pfandgläubiger folches beneficium 
excoussionis realis zu? 

4) Steht einem dritten Beſitzer eined in der Generalhypothet 
begriffenen Wermögendgegenflanded bie exc. excussionis 
personalis dahin zu, daß ber Kläger zuerft den Haupt: 
fhuldner und Buͤrgen ausklagen müſſe? Dedgleihen den 
dritten Befiger einer fpeciell verpfändeten Sache? 


— .— 





Zu 1) Bekanntlich flcht dem Gläubiger, wenn er blos eine General: 
hypothek hat, umbeftritten die Wahl unter allen möglichen Befriedigungs⸗ 
mitteln zu, 1. 8. D. 20. 3., und zwar in der Maße, daß er auch von 
einem Object ab⸗ und auf das andere Überfpringen kann; f. Geſter⸗ 
ding Pfande. S. 845., Mevii Dec. P. 7. D. 183., Pufendorf 
Obs. jar. univ. T. 4. Obs. 175. Iſt ihm aber neben der General: 
hypothek eine Specialhypothek beftellt — deren Object doch ſchon in 
jener begriffen war —, fo muß biefer Handlung nothwendig eine eigene 
Bedeutung gegeben werden. Diefe findet fich fehr natürlich und einfach 


*) ober von dem Einwand, ber Kläger folle erfl verfuchen, auf einem 
anberen Wege feine Befriedigung zu bekommen, bevor er feinen Anfprud an 
der Sache oder gegen bie angegriffene Perfon geltend made, daher exc, 
excuss. realis u. personalis. 
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in dem Grundgedanken einer ſtillſchweigenden Convention, daß bie generelle 
Berpfändung, in welcher berfelhe Gegenfland zum zweiten Male er: 
fheint, nur fubfidiär dienen foll, daher der Gläubiger, wenn er fid 
das jus variandı nicht ausdrücklich bedungen hat, zunähft auf das 
Specialpfand vom Schuldner verwiefen werden könne; f. 1. 9. C. 8.28. 
und analog bie 1. 2. C. 8. 14. Sn der That if diefe Intention dem 
Intereſſe der beiden Xheile gleich entfprechend und angemeffen. 

Andere Rechtsgelehrte*) tollen in ber exc. excuss. realis nur 
ein dem nachgehenden gegen den voranftchenden Pfandgläubiger zuftehen: 
des jus singulare erkennen, f. Weftphal Pfandr. S. 88., Geſter⸗ 
ding Ausbeute Thl. IV. Abthl. 1. S. 42., und indem fie das Funde: 
ment einer ſtillſchweigenden Convention im zuerft bemerkten Falle ver: 
werfen, machen fie auch die daraus »zu ziehende Folge hinfällig. 
Es ift aber nicht erwiefen, daß die Gefege einen fo befchränkten Grund 
für die Verleihung der exe. excuss. realis hatten, daher die meiften 
Mechtslehrer fi zum Princip der conventio tacita neigen; Cujac. 
Lib. 3. Resp. Papin. (Op. T. A. p. 949.). Diefe Meinung hat auch 
Glück im P. C. Bd. XVII. ©. 246. u. 358. aboptirt, und wenn 
er gleichwohl auf die Autorität Berger’s und Haubold's bie Be 
merkung gründet, daß in der Praris dem Schuldner die Einrede, daß 
fi der Gläubiger zuerft an die Specialhypothek halten folfe, gewöhnlich 
nicht geftattet werde, fo kann bies menigftend nicht von ben neueren 
Rechtslehrern gefagt werden, indem deren Mehrzahl nicht mehr ſich zu 
der abfoluten Befchränfung bes benef. exe. realis auf einen nachgehm: 
den Pfandgläubiger bekennt; f. Thibaut Syſtem d. P. R. $ 815. 
(Ed. 8), v. Schröter in Linde's Zeitfchr. Bd. I. S. 327. u. 334, 
Zimmern daſ. Bd. 1. ©. 47., Weber Berfuhe S. 119. u. 123. 
Hepp im civilift. Achiv Bd. IX. no. 19., Sintenis prakt. Civil. 
Bd. 1, ©, 840., Erxleben de pignor. etc. $ 317. Auch Gejter: 
ding im Pfandrecht $ 45. wird diefen beigezählt werden dürfen, indem 
er es zwar nicht ben Rechtsprincipien für confequent hält, daß dem 
Schuldner bie exe. excuss, renlis eingeräumt werde, aber doch ein 
gegen die Regel des Rechts eingeführtes benefirium in der 1. 9. C. 8. 28. 
anerkennt. 

Neuerlich ift aber ſelbſt unter den Anhängern ber eben beſchriebe⸗ 
nen Anſicht — welcher Übrigens immer die Vorausfegung unterftellt iſt, 
daß das Specialunterpfand ſich noch in den Händen des Schuldner 


-— 


*) Die verfchiedenen Meinungen finden ſich voltftändig aufgeführt in 
v. Quiſtorp's Beiträgen ©. 154. 
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felbft befinde — wieder eine Discrepanz hervorgetreten. Darüber zwar 
find fie Alle einverftanden, daß die dem Schuldner zuzugeſtehende exc. 
excuss. realis aus einer im Geſetz anerfannten conventio tacita ab: 
zuleiten fey, aber — Tagen fie — nicht immer und nicht nothwendig 
fey diefe zu unterftellen. Man könne vielmehr auch annehmen, daß ber 
Gläubiger das Specialunterpfand nur deswegen der Generalhypothek habe 
beifügen laffen, um diejenigen befonderen Wortheile zu erwerben, welche 
der letzteren nicht anhängen, fondern nur dem erfteren eigenthämlich 
find.*) Deshalb glaubte zulegt Thibaut im civilift. Archiv Bd. XVII. 
©. 25. eine in der gleichzeitig erfchienenen 8. Ausg. feines Syſtems bes 
PR. 5 785. gleichwohl nicht von ihm beibehaltene Diftinction machen zu 
müffen, welche man fchon in Voet Comm, ad Pand. Lih. 20, tit. 1. 
F 15. angedeutet findet, und welcher auch v. Bangerom in den Panb. 
Bd. 1. $ 389. not. 2., Sintenis Pfande. ©. 495. u. Heimbach 
im Rechtslex. Bd. I. S. 908. beiftimmt. Iſt — fagt man — zur 
Specialhppothet noch eine Generalhypothet hinzugefügt, dann müffe man 
allerdings bie Intention annehmen, daß der Gläubiger ſich an bie erftere 
zunähft zu halten habe; ift aber umgewandt zur Generalhypothek eine 
Specialhypothek hinzugefügt, fo laſſe fi blos annehmen, daß ber 
Glaͤubiger ſich neben jener auch die befonderen Vortheile einer Special: 
hypothek habe verfchaffen wollen. Diefe obwohl von Weber in feinen 
Verfuhen S. 121. beftrittene Annahme ift auch in dem Falle gegrün⸗ 
det, wenn ſich der mit einer ſtillſchweigenden gefeßlichen Hypothek ver: 
fehene Gläubiger auch eine Specialhypothek conftituiren ließ; Leyser 
Spec. 225. Med. 7. 

Zu 2) Auch hier find die Meinungen verſchieden. Dan behauptet, 
daß die exe. exceuss. realis dem dritten DBefiger einer in der Verpfän⸗ 
dung begriffenen Sache in keinem Geſetze ausbrüdlich gegeben fey. **) 
Zimmern in Linde’s Zeitfchr. Bd. I. ©. 47. hält jedoch bafür: ein 
Grundfag, welcher in I. 2. C. 8. 14. zu Gunften des Schuldners und 
in 1. 9. C. 8. 28. zu Gunſten eined nachgehenden Pfandgläubigers an: 
erkannt fey, müſſe auch einem dritten Pfandbefiger gleichermeife zu 
Statten kommen. v. Bangerom I. e. hält diefes auch für eine rich⸗ 
tige Folge, fobalb man eine ftillfchroeigende Uebereinkunft ale den Grund 


*) Auf diefe macht befonders Schröter in Linde's Beitfchr. Bd. I. 
S. 327. buch eine forgfältige Zufammenftellung ber ber Specialhypothek 
eigenthümlichen Vortheile aufmerkfam. 

**) Auch fpricht bie Decis. Elector. Sax. VII. v. 3. 1746. dem dritten 
Befiger den Gebrauch ber exc. excuss. realis ab; f. Hellfeld prakt. Bei⸗ 
träge Heft I. S. 64. 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl, 32 
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vorausfegt, warum ber Generalhypothek nur eine fubfidiäre Beflimmung 
gegeben ſey. Diefer Anficht können nun freilich diejenigen Rechtslehrer 
nicht beiftimmen, welche in der exe. excuss. nur ein jas singulare 
der in ben Geſetzen bezeichneten Perfonen erbliden; f. Geſterding 
Pfandreht 8 45., v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. I. $ 182. 
(167.), Mühlenbruch Lehrb. Thl. II. 8 426., Depp im civitifl. 
Archiv Bd. IX. no. 19., Städ P. C. Br. XVII. ©. 358., 
Schröter in Linde's Zeitfhr. Bd. I. S. 829. Indeſſen ‘hat jeme 
Meinung auch bedeutende Anhänger, f. Hugo Lehrbuch d. 5. R. R. 
‚8. 123. (Ed. 7), Schweppe röm. Private. Bd. I. 8 358., Seuffert 
Lehrbuch) des praktifchen Pandectenrehtse Thl. I. $ 222., Warn- 
koenig Comm. jur. Rom. priv. T. J. pag. 542., und rechtfertigt ſich 
duch die Vorſchrift der Nov. 4. cap. 2. und Auth. hoc si C. de 
pignor. (8. 14.) hoc si debitor possideat: alio vero possidente 
inhibetur hypothecaria, donec personaliter actum sit cum reo et 
intercessore. Auch fteht die Nov. 112. nicht entgegen; denn fie be 
ſchaͤftigt ſich blos mit der hierher nicht gehörigen Srage, ob eine ver: 
hupotheeirte Sache eine res ligitiosa, mithin dem Beräußerungsverbot 
untertoorfen ſey; f. Gebr. Overbeck Mebitt. Bb. I. no. 33. Heim: 
bad in Linde’s Zeitfehr. Bd. XIII. ©. 392. 


Zu 3) Daß dem nachſtehenden Pfandberechtigten gegen den älteren 
General: und Specialhypothekanten das Recht zuftche, ihn auf feine 
Specialunterpfänder zu verroeifen, in fo fern es gewiß iſt, daß diefe zu 
feiner "Befriedigung hinreihen, ift in J. 2. C. 8. 14. beſtimmt aueges 
fprochen. Analog darf man aud gewiß in dem Falle dem nachftehen: 
den Pfandgläubiger die exc. excuss, realis zugeftehen, wenn bem vor: 
gängigen Gläubiger mehrere Specialhypotheken verfchrieben find, und er 
gerade eine folche angreift, auf welcher eine Nachhypothek conftituirt if, 
während auf dem anderen Gegenftande Peine Nachhppothek haftet ; 
f. Super im civiliſt. Archiv Bd. XVII. ©. 368.*) Bei der Con: 


*) Derfelbe erörtert auch ben Kall, wenn auf beiden Pfanbobjeeten 
Nachhypotheken ruhen, und entfcheidet fih unter Anführung ber verfchiebenen 
Theorien und ber Prioritätögefege Frankreichs, Baierns und Würtemberge 
bahin: man müffe von dem Princiv ausgehen, baß die mehreren Pfand: 
objecte Eines Gläubiger als folibarifch verpfändet anzufehen feyen, berfelbe 
aber fich bei feiner Wahlbefugniß fo benehmen müffe, daß ee — unbefchabet 
feines Intereffe — Leinen der Nachhypothekanten mehr als den andern und 
mehr, als es die nothwendige Ausübung feines Vorpfandrechts mit ſich bringt, 
befchädige. Dies wird baburch bewirkt, daß ber erfte Hypothekant zwar auf 
jebes Pfandobject ſolidariſch mit feiner ganzen Forderung angewieſen, weil 
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eurrenz des nachfolgenden umb vorgängigen Pfandglaͤubigers tft bemnach 
nur bie Beweisfrage zweifelhaft. Das Gefeg verleiht nämlich jenem bie 
exe. excuss. realis nur si certam est, posse eum ex his, quae 
neminatim ei pignori ohligata sunt, universam redigere debitum. 
Deshalb fast Geſterding I. c. & 45. S. 350.: bee nachflchende 
Glaͤubiger müſſe den Umftand bemeifen, von welchem das ihm desfalls 
zugeflandene heneficiam excussionis abhängt, dagegen Glück im P. C. 
Bd. XVIII. S. 245. in Uebereinftimmung mit Weber in den Verfuchen 
S. 142. dem vorgehenden Gläubiger den Beweis auflegt, daß feine 
Specialhppothet nach ihrer dermaligen Befchaffenheit zu feiner Befriedi⸗ 
gung nicht hinreiche, weil biefer Beweis die Bedingung ausmacht, unter 
welcher ed ihm allein erlaubt fen, den geſetzlichen ordo zu verlaffen und 
mit Uebergehung der Speciathppothet ſogleich die Generalhypothek "anzu: 
greifen. v. Schröter in Linde’s Zeitfehr. Bd. I. &. 386. unterfcheidet: 
entweder beruht es auf ſtillſchweigender Uebereinkunft der Partheien, ba - 
der Gläubiger fih nur im Nothfalle an das Generalpfand halten folle, 
dann muß er die Unzulänglichkeit des Specialpfandee, als ben Grund 
feiner Klage, beweiſen, ober er befindet fih im alle der im römifchen 
Recht zugeflandenen freien Wahl, dann muß der Beklagte die Zulaͤng⸗ 
lichkeit des Specialpfandes als Fundament feiner Einrede bemweifen. 
Einen andern Hall behandelt Übrigens I. 2. D. 20. 4. Hier tft 
von der Concurrenz eines ſolchen Gläubigers die Rede, welcher blos mit 
einer Generalhypothek verfehen ift, mit einem anderen, welchem ber 
Schuldner einen Gegenftand feines im Allgemeinen ſchon verpfändeten 
Vermögens zum Specialunterpfand unterftellt hat. Hier kann der letere 
den erfteren nicht auf das übrige Vermögen bes Schuldners verweifen, 
wenn er auch aus bdiefem feine Befriedigung erlangen könnte. Es Eann 
aber auch der Zall ſeyn, daß ber Schuldner noch andere Güter, als bie 


— — — 


er aber dann ſeine Forderung doppelt bekaͤme, ihm an jedem Object das 
Zuviel in dem Verhältniß abgezogen wird, in welchem bie Geſammt⸗ 
fumme ber beiden Erlöfe zum Betrag feiner Forderung ſteht; 3. B. A. hat 
für 5000 Thlr. die erfte Hypothek auf dem Gute T. (beffen Erlös 6000 Thlr. 
beträgt) und zugleih auf bem Gute Z. (aud weldem 1000 Thlr. erlöft 
werben). Er mwürbe alfo, wenn er auf jedes Gut mit feinen 5000 Zhlrn. an⸗ 
gewiefen würbe, 6000 Thlr., mithin 13000 Thlr. ober '/s zu viel erhalten, 
Disfes !/s wird ihm nun abgezogen auf dem Gute T. mit 8331, Thlrn., 
fo baß er daraus nur erhält . - 2... 4166% Thlr. 
und auf bem Gute Z. aus deflen Erlös zu 
1000 Zhlen. mit . . 2 2 2 20. : —J 166% Zhlen., 
jo daß er aus biefem nur erhält ee ee 1 3331,; Thlr. 
Sa. 5000 Thlr. 1000 The. 


32° 
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im Allgemeinen verpfaͤndeten, beſitzt, ober durch einen fpäteren Vertrag 
mit dem erften Glaͤubiger dahin übereingefommen tft, daß gewiſſe Gegen: 
ftände von jener Generalhypothek ausgenommen bleiben, oder dem erſten 
Stäubiger nur fubfidiär haften follen; dann ift, wenn die Übrigen Ver 
mögensgegenftände zur Befriedigung des erſten Gläubigers binreichen, 
kein. Collifionsfall vorhanden, fondern® serundus creditor in pignore 
posten dato non tam potior, quam solas invenietur; 1. 2, D. 20. 4. 
Glück P. C. DB. XVII. S. 246. Pr 

Zu 4) Das beneficium- excussionis personalis fteht unbeftritten 
feft vermöge der Nov. A. cap. 1. und 2., burd "welche Juſtinian 
zum Beſten derjenigen, voelche vom Schuldner einen in feiner allgemei⸗ 
nen VBermögensverpfändung begriffenen Gegenſtand erlangt hatten, eine 
geroiffe Ordnung feftgefegt hat, nach welcher der Hypothekglaͤubiger mit 
feinen Klagen vorfchreiten muß. Bevor er nämlid den Dritten ver 
folgt, muß er zuerft den Hauptfchuldner und beffen Erben, dann ben 
Bürgen ober beffen Erben ausklagen, dann erft kann er den Befiker 
dee vom Schuldner und zulegt den Beſitzer der vom Bürgen verpfãnde⸗ 
ten Sachen in Angriff nehmen. 

Nach der Meinung Einiger ſoll zwar dem Dritten, welcher durch 
eine vom Schuldner vorgenommene Veraͤußerung in ben Beſitz eines 
Specialpfandes gelangt ift, die exc. excuss. durch die Nov. 112. wie 
ber entzogen feyn, vergl. v. Löhr im civilift. Archiv Bd. XXVI. ©. 1. 
und die in Glück Commentar Bd. XVII. ©. 372. angeführten Au: 
toren; ‚allein nach der von v. Löhrl.c. u. v. Vangerow Pand. Bb. 1. 
&. 818. gegebenen einfachen Erklärung liegt dies durchaus nicht im 
‚Sinne ber Nov. 112., wie auh von Glück 1. c. und Buſch im 
civilift. Archiv Bd. XXXI. S. 20. anerkannt ift. 

Die Nov. 112. e. 1. fagt nur fo viel, daß, wenn ber Schuldner 
mit einer mit der Hypothek belafteten Sache eine Veräußerung — gleich: 
viel vor oder nach Anftellung ber Hypothekenklage — vorgenommen hat, 
welche ber Gläubiger ja nicht verhindern konnte, dieſer die verkaufte 
Sache gegen ben Käufer verfolgen kann, bis er wegen der Schuld be: 
friedigt iſt; denn bie Litigiofität flche der Veräußerung von Seite des 
Schuldners nicht entgegen, indem eine Sache daburd) „ daß Hypotheken 
auf ihe ruhen, nicht zur litigiosa werde; ber Gläubiger könne alfo 
bie verkaufte Sache, fo lange er nicht wegen der Schuld befriedigt - ift, 
eben fo gut verfolgen, als er dies gegen den Schuldner felbft gekonnt 
hätte, wenn er noch im Beſitz dee Sache wäre; f. v. Löhr J. e., 
Erf. des D. A. ©. zu Jena in Seuffert's Archiv Bd. VII. 9.1. 
&, 11, ne, 12. 
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Die Wohlthat der Excuſſion fällt aber bei dem dritten Beſitzer der 
verpfändeten Sache alsdann hinweg, wenn der Schuldner fo wenig als 
deſſen Bürge im Stande iſt, den Gläubiger ganz oder zum Theil zu 
befriedigen, ober wenn wegen ihrer Entfernung der eine wie der anbere 
fchwer zu belangen iſt; Nov. 4. c. 1. 

Zweifelhaft ift es, ob ein Miterbe, welcher ſich im Beſitz einer 
vom Exblaffer verhppothecirten Sache befindet, und durch Zahlung der 
auf ihn gefallenen Quote feine perfönliche Schuld getilgt hat, nunmehr 
in Betreff der Schulbquoten feiner Miterben als extraneus oder tertius 
possessor anzufehen ift, und von der Einyde der Worausklagung Ges 
brauch machen kann? Mit Bezug auf bie Gloſſe zur Nor. 4. c. 1. 
wurde dieſe Frage vom D. A. ©. in Oldenburg verneinend entfchieben ; 
f. Seuffert’s Archiv Bd. VI. 9. 3. ©. 448. 

Die Frage: ob die exc. excuss. personalis aus dem Geſichts⸗ 
punkte einer Hypotheken = Beichränktung , mithin ale Gegenftand bes 
materiellen Rechte, oder als Gegenſtand des Proceßrechts zu betrachten 
ſey, entſchied das O. A. ©. in Jena für das Legtere, nämlich daß 
nach ben Proceßgeſetzen bes Gerichte, bei welchem der MRechtöftreit an⸗ 
bängig tft, zu entfcheiden fen; f. Seuffert’s Archiv Bd. VII. 9.3. 
S. 321. Ueber das beneficiam excass. des Bürgen f. Bd. II. 


Kap. 18, 


87. Bau ben Rechten und Verbinblichleiten bed Piaubglänbigerd * hai 
Pfandſchulduers. 


N Belanntlih bleibt der Pfandfchuldner, der Verpfändung 
ungeachtet, fortwährend Eigenthlimer der Sache, und bed: 
halb, nächſt allen anderen Ausflüffen ded Eigenthums, auch 
zur Veräußerung des Pfandobjects — verfleht fi cum 

. onere — befugt, mit Ausnahme jedoch ded Falles, da er 
eine bewegliche Sache zum Specialpfand beftellt hat; denn 
diefe darf er ohne Zuftimmung bed Pfandgläubigerd nicht 
veräußern, und thut er ed, fo wird feine Handlung wie 
ein Diebftahl in den Gefegen angefehen; $ 14. J. 4.1. — 
l. 19. $ 6. 1. 66. pr. D. 47. 2. Nun entfteht aber die 
Frage: ob ungeachtet der Gefehwidrigkeit der Handlung nicht 
doch angenommen werben müffe, daß durch die Tradition 
dad Eigenthbum der Sache an ben emtor bonae fidei über: 
gegangen ſey? Zerner 


502 


Kar. V. Dom Pfanbredt. 


2) ob die Sache- durch diefe Handlung zur res furtiva im 
eigentlichen Sinne werde, demnach der Käufer fie auch nicht 
ufucapiren Fönnte? 

2 a) Iſt der Pfandgläubiger, welcher die ihm verpfändete Sache 
einem dritten Beſitzer abfordert, dieſem zum Erſatz der von 
demſelben gemachten Verwendungen verbunden? 

3) Wofür hat der Pfandgläubiger dem Pfandſchuldner in Be⸗ 
ziehung auf unverſehrte Erhaltung des Pfandobjects zu 
haften? 

4) Bekanntlich iſt der Pfandſchuldner berechtigt, gegen Zahlung 
ſeiner Schuld das Unterpfand zurückzufordern; kann er aber 
nicht durch die Einrede des Pfandbeſitzers, daß ihm ſelbſt 
das Eigenthum an der Sache erworben ſey, zurückgewieſen 
werden? 

5) Bekanntlich erlangt der Gläubiger durch den Zuſchlag noch 
nicht unwiderruflich das Eigenthum an der verpfändeten 
Sache, indem dem Schuldner nach den römiſchen Gefegen 
ein zweilähriged Wiedereinlöfungdrecht zufland; 1. d. 8 3. 
C. 8. 34. Bad ift num Rechtens in Anfehung des wäh. 
rend dieſer Zeit vom Adjudicatar in der Sache gefundenen 
Schages? 

6) Was hat der Kläger, welcher mit ber hypothekarifchen Klage 
auftritt, zu beweifen? Genügt ed, daß er das ihm aus 
einem rechtlichen Entftehungsgrunde zuftehende Pfandrecht 
beweife, oder muß er auch noch beweifen, daß der Beklagte 
im Beſitz der verpfändeten Sache fich befinde, oder auch, 
daß ber Verpfänder zur Zeit der gefchehenen Werpfändung 
Eigenthümer der Sache gewefen fey? 

7) Geht die act. pignoratitia auch gegen den dritten Beſitzer 
bed Pfanded? Kann z. B., wenn der Gläubiger das ihm 
für 100 Thlr. verfeßte Pfand an einen andern für die 
gleiche Summe verpfändet bat, der erfte Schuldner gegen 
Zahlungderbieten die Zurüdgabe ded Pfandes von dieſem 
fordern? 

8) Auf welchen Vorausſetzungen und Erforberniffen beruht das 
jus distrahendi des Pfandgläubigers? 

9 Wie weit gehen die Zufländigfeiten des Pfandfchuldnerd an 
ber von ihm verpfändeten Sache? 


— — 
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Zu 1) Hier muß man wohl gegen Breidenbach D. de pign. 
per debitorem distract. $ 4. nad) aller Gonfequenz annehmen, daß nur 
der Schuldner fih dem Gläubiger durch feine Handlung verantwortlich 
macht, der Käufer aber nichts deito weniger Eigenthümer der Sache 
geworden fey; f. v. Bangerom Pand. Bd. I. $ 384. not. 1. 

Zu 2) Gegen die Statthaftigkeit der Ufucapion in diefem Falle 
fheint 1. 49. D. 41. 3. und 1. 6. C. 7. 26. zu entfcheiden, indem 
hiernach eine geftohlene Sache nicht eher ufucapirt werden kann, als 
nachdem fie wieder in die Gewalt des Eigenthümers zurüdgelommen 
war. Allein in Anfehung der verpfändeten Sache nehmen die Gefege 
in ber Perfon des Pfandſchuldners polestas domini an. In 1. 4. 
$ 21. D. de usurpat, (41. 3.) ift nämlich gefagt: si rem pignori 
datam debitor surripnerit el vendiderit, usucapi eam posse, Cassius 
seribit, quia in pofestatem domini videtur pervenisse, qui pigneri 
dedit, quamvis cum eo furti agi potest. Ueber bie Vereinigungs⸗ 
verfuche dieſer mit den zuvor angeführten Gefegesftellen [. Mühlenbrud 
Lehrb. Bd, IL. 5 262. not. 16., v. Vangerow Pand. Bd. I. $ 317. 
©. 517. und Unterholzner gefammte Verjährungslehre $ 68. ©. 226., 
wo berfelbe feine in dem früheren Werke von ber Verjährung durch fort: 
gefegten Beſitz $ 17. aufgeflellte Erklärung der J. 4. $ 6. D. de 
usorpat. et usucap. (41. 8.) zurüdgenommen hat. 

Bu 2a) In der Regel ift der Pfandgläubiger eben fo zu biefer 
Vergütung verbunden, wie der vindicirende Eigenthümer, 1. 29. 5 2. 
D. 20.1. — 1, 44. $ 1. D. de danıno infecto (39. 2.). Anders ift es 
jebod), wenn ber Eigenthümer die Sache nach gefchehener Verpfändung 
an einen Anbern veräußert hat. Daraus darf dem Pfandgläubiger Beine 
(äftige Werbindlichkeit erwachfen; Gefterding Ausbeute Thl. IV. 
Abthl. 2. ©. 228. 

Zu 3) Die Gefege gehen zwar von dem Gefichtspunfte aus, daß 
ber VBerpfändungsvertrag beiden Gontrahenten zum Vortheil errichtet 
werde, 1. 5. 9 2. D, commodati (13. 6.); es kann aber keinem Zweifel 
unserliegen, daß der Pfandgläubiger culpam levem in committendo 
vel omittendo präftiren müſſe. Wenn Geſterding vom Pfandrecht 
$ 28. ihn nicht auch für diligentia verantwortlich zu halten fcheint, 
fo fieht entgegen, daß nad) den vom Pfandrecht fpeciell handelnden Ge: 
fegen der Pfandbefiger Alles, nur nicht casus und vis major, präftiten 
muß; 1, 13. $ 1. D. 13. 7. venit autem in hac actione et dolus et 
culpa ut in commodato. Venit et custodia, vis major non venit; 
$ 4 J. 3.15. — 1.19. C. 8. 14 Wer aber custodiam präftiten 
muß, muß auch ommem culpam präftiren. Der Pfandgläubiger iſt 
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zwar dann von Verantwortlichkeit wegen des unterganges der — 
ten Sache frei, wenn er fie in einem öffentlichen Aufbewahrungsorte 
untergebracht hat, 1. 9. C. 4. 24., außerdem aber wegen mangelhafter 
Verwahrung, f. 1. 19. C. 8. 14., und wegen der durch Nadläffig- 
keit herbeigeführten Entwendung in Haftung, 1. 5. C. 4. 24. — 
l. 15. pr. D. 47. 2., ſowie auch im Fall gewiffenlofen Verzugs. Die 
I. 19. D. 13, 7. wendet den Grundfag der Diligenzverbindlicykeit des 
Dfandbefigers insbefondere auf den Fall an, da berfelbe Servituten auf 
der Sache hat entitehen Laffen; I Glück P. C. Bd. XIV. $ 867. 
und 868. 

Zu 4) Die Analogie der J. 25. C. de locat. ei cond. (4. 65.) 
fpricht dafür, daß der Befig zu vreftituiren, die Eigenthumsfrage aber 
ad separatun zu verweifen fey; Gefterding Pfandr. 9 28., Weber 
Beiträge zu der Lehre von Klagen und Einreden Bd. 11. ©. 85. 

Zu 5) Die Revocabilität des Eigenthums hat die Folge, daß durch 
Ausübung des Wiedereinlöſungsrechts auch ber inzwifchen gefundene 
Schatz in das Eigenthum des Verpfänders zurüdgeht; 1. 63. 8 A. D. 
41. 1. Der Adjudicatar kann Übrigens ſchon während der zur Wieder: 
einlöfung offen gehaltenen -zroei Jahre aufhören, jure dominii zu be 
figen, wenn er mwährend diefer Zeit Zinfen annimmt; 1. 2. C. 8. 34. 

Zu 6) Wohl darf an dem Allen nichts fehlen, doch muß nicht 
immer Altes bewieſen werden; z. B. daß der Beklagte noch dem verpfän- 
deten Gegenſtand befige, wird, wenn der Beklagte felbft der Verpfänder 
ift, von manchen Rechtögelehrten fo lange vermuthet, als Kläger nicht 
das Gegentheil beweift, Hartisich I. v. S. 297., Kind gu. for. 
T. II. Cap. 20. pag. 89 ete., obwohl richtiger mit Glück P. €. 
Bd. XVII. 5 1085. ©. 884. anzunehmen feyn möchte, daß ber Kläger 
im Läugnungsfalle allerdings beweifen muß, daß der Beklagte die Sache 
befige, und bdiefem den Eid darüber zufchieben könne. Daß aber det 
Kläger auch dieſes bewelfen müfle, daß der Beklagte zur Zeit der ge 
ſchehenen Verpfaͤndung Eigenthümer der Sache gemefen ſey, fann nut 
dann behauptet werden, wenn die Klage gegen einen britten Beſitzer 
der Sache gerichtet ift, nicht aber, wie Fubes de error. Pragm. 
Dec. 63. annimmt, auch dann, wenn die Klage gegen den Verpfaͤnder 
felbft geht; denn dieſem ftände ja replica doli entgegen; oder aud), 
wenn zwei Pfandgläubiger concurriren, welche ihr Pfandrecht von ver 
ſchiedenen Gonftituenten herleiten, ober ein dritter Beſitzer das, umd zwar 
von einem Andern ald dem Verpfänder, erworbene Eigentum ber Sache 
behauptet. Hier muß der Kläger allerdings außer dem factum der Der 
pfändung auch noch beweiſen, daß fein Werpfänder Eigenthümer geweſen 
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ſey, und wenn die Stärke des Beweiſes auf beiden Seiten gleich ift, fo 
fiegt der Beſitzer; ſ. I. 14. D. 20. 4. — 1. 23. D. 22. 3. — 1. 15. 
$ 1.1.18. D. 20. 1. Mehreres hierüber f. Glück J. c. 
Zu 7) Mehrere Rechtsgelehrte behaupten dieſes, ſ. Mevii Dec. 
P. V. Der. 345., Leyser Sp. 155. Med. 5., Struben rechtl. 
Bedenken Thl. V. no. 70.; allein ihrer Behauptung woiderfpricht bie 
Natur perfönlicher Klagen, zu welchen doch unflreitig die art. pignorat. 
gehört. Gegen ben dritten Beſitzer wird daher der erſte Pfandſchuldner 
nur die Eigenthumsklage anftellen können; f. Gebr. Overbeck Mebitt. 
Bd. 11. S. 54. und die dort angeführten Schriftfteller. 
Zu 8) Das jus dietrahendi des Pfandgläubigers fegt bekanntlich 
voraus: 
a) daß bie Forderung fällig fey. -— Es genügt, wenn fie auch nur 
zum Theil fällig if. Glück's irrige Auslegung der 1. 8. 5 3. 
D. 18. 7. im 9. €. Bb. XIX. ©. 383., als dürfte der Glaͤubi⸗ 
ger bei einer auf mehrere Bahlungstermine geftellten Forderung, 
nad) fruchtlofer Verſtreichung einiger Friſten noch nicht, fondern 
erſt nach Verfluß aller zum Verlauf bes Pfandes fchreiten, findet 
fid widerlegt in Sintenis Dandbuh ©. 506., Kris Erläus 
terungen zu Wening ©, 456., Wening in Linde’s Zeitfchr. 
Br. 1. ©. 354., v. Vangerow Pand. Bb. I. ©. 785. 
b) Liquidisät der Forderung kann wohl nicht, wie Glück J. c. und 
Müller in d. civiliſt. Abhandl. no. 3. dafür halten, als weſent⸗ 
liche Vorausfegung gelten, denn wie v. Bangerowl.c. ©. 786, 
dagegen bemerkt, ift in einem darüber erhobenen Proceß die Kors 
derung als ungegründet erfannt, fo tft freilich die gefchehene Ver⸗ 
dußerung nichtig, aber nicht wegen Jiliquiditaͤt, Tondern wegen 
Nichterifteng der Forderung; zeigt ſich aber die Forderung als ges 
gründet, fo bleibt ungeachtet des Widerſpruchs ˖ des Schuldners 
die Veräußerung gültig, Nur darf der Rechtsſtreit nicht ſchon 
vor ber Veräußerung entflanden feyn; 1. 1. pr. D. 44. 6. — 
I. 1. C. 9. 37. 
c) Ob mora accipiendi des Glaubigers denfelben an der Veraͤuße⸗ 
rung bindere, muß wohl in fo fern verneint werden, als 1. 2, 
C. 8. 29. ausdrücklich erfordert, daß ber Schuldner diesfalls bie 
von ihm gefchehene Depofition nachweiſen müßte, f. v. Vange⸗ 
rom ]. ec. Dagegen wird mora solvendi auf Seite bes Schuld: 
ners gerwöhnlih als Erforderniß behaupte. Wenn auch Sin: 
tenis 1. ec. und Wening 1. c. dies läugnen, f. au v. Ban: 
gerow 1. ec. ©. 786., fo feinen dabei nur ſolche Fälle vors, 
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ausgeſetzt zu ſeyn, mo zwar in Sarto eine Verzögerung obwaltet, 
aber doch der Rechtsbegriff der mora mangelt. 
d) Unſtreitig muß vor Allem der Gläubiger dem Pfandſchuldner — 
wenn auch nur außergerichtlih, f. Sintenis Civil. Bd. 1. 
©. 643., Glück 1. ec. S. 386. — anzeigen, daß er bei länger 
ausbleibender Zahlung das Pfand verkaufen werde. Diefe De 
nunciation tft auch dann, wenn für die Zahlung eine, beftinmte 
Friſt feflgefegt if, ubi dies interpellat pro homine, nichts deſto 
weniger nöthig; Slüd 1. c. S. 388., Sintenis Pfandrecht 
©. 509.. Dod) fteht das verurtheilende richterliche Erkenntniß der 
Anzeige gleih; Sintenis Civife. Bd. I. S. 642., v. Van: 
gerom l. c. Bd. I. ©. 786. Nah Juſtinian's Vorſchrift, 
l. 4 0.8.28. — 1.3. & 1. C. 8. 34., muß der Pfand: 
gläubiger noch 2 Fahre nady gefchehener Denunciation mit dem 
wirklichen Verkaufe zumwarten, was aber freilich nah Gott- 
schalk Disc. for. T. 1. pag. 245. unb den in not. ii., wie 
auch von Glück 1. e. Bd. XIX. S. 389. citirten Rechtslehrern, 
Stryck, Brunnemann, Berger, Wernher u. U. m, 
nit in usu ift. ine einfache Denunciation iſt hinreichend, 
l. 4. C. 8. 28., ausgenommen, wenn ber Gtäubiger der Befug⸗ 
niß, das Pfand zu verkaufen, ſich ausbrädlich begeben hatte; 
denn wenn gleich ein folcher Verzicht im Ganzen unwirkfam If, 
fo hat ee doch die Wirkung, daß eine dreimalige Denunciution 
vor dem Verkaufe nöthig ift, 1.4 5. D. 18.7. — -Gott- 
schalk I. c. ©. 243., v. Bangerom I. c. ©. 787. no. 4, 
wobei übrigens beftritten ift, ob dann die 2 Jahre von der 
erften oder der letzten Denunciation zu laufen anfangen? v. Vans 
gerom bemerkt Bd. I. ©, 787. feines Leirfadend zu Pand.⸗ 
Vorleſ., daß gewöhnlich nad Zimmern’s Ausführung in Linde’ 
Zeitfhr. Bd. I. ©. 52. das Legtere angenommen werde, was 
aber wohl gegen die Grundſaͤtze richtiger Auslegung ſtreite; vergl. 
Fritz le. S. 108 ıc., Sintenis J. ec. ©. 310. R 
e) Hat der Gläubiger mit Nichtbeobachtung eines gefeglichen Erfor⸗ 
derniſſes das Pfand verkauft, fo ift die Veräußerung nichtig, und 
der Schuldner kann die Sache vindiciren; 1. 7. C. 8. 28. — 
Gläück l. c. S. 392, Wochenbl. f. merk. Rechtsf. 1852. ©. 21. 
f) Der Gläubiger muß beim Verkauf bes Pfandes, weil er eigent: 
lich im Namen des Pfandfchulpnere handelt, deſſen Intereſſe in 
Obacht nehmen, und daher durchaus bona fide verfahren, 3. B. 
das Pfand nicht durch einen Anden für ſich Laufen laſſen; 
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ſ. Stüd 1, e. $ 1100. ©. 390.; indeffen iſt es nicht gerade 
nöthig, daß er den Verkauf gerichtlich bewerkſtelligen laſſe; 
Gefterding Pfandreht $ 23. ©. 151., Schweppe roͤm. 
Privatrecht Bd. I. $ 286. 

Hat der Pfandgläubiger — wenn glei mit Beobachtung der‘ 
oben befchriebenen Erforderniffe — das Pfand verkauft, ift aber 
babei auf andere Weife ımala fide zu Werke gegangen, fo kann 
ber Pfandfchuldner freilich nicht gegen den Käufer vindiciren, fon: 
ben nur einen Enfchädigungsanfpruh an feinen Gläubiger gel- 
tend machen. Ausnahmsweiſe kann er den Käufer jedoch eben⸗ 
falls auf WRefciffion des Kaufs belangen, wenn biefer gleichfalls 
in mala hide war; f. Glück J. c. S. 393. und noch überhaupt 
nach der Meinung Mehrerer im Hall der Infolvenz des Gläubigers, 
vermöge til. Cod. de distr. pign. 8. 28., v. Bangerom I. e. 
©. 788. no, 6., Müller civitift. Abhandl. no. 3. Sintenis 
Handb. ©. 507. 

) Daß der Pfandgläubiger, wenn er an ber erforderlichen Denuns 
ciation durch Abweſenheit des Schuldners und Unbekanntſchaft 
feines Aufenthalte verhindert ift, zu Anrufen ber Obrigkeit, 
Öffentlicher Vorladung, Beſtellung eines Abweienheits: Bormunds 

u. dergl. verpflichtet fey, wie Einige dafür halten, f. Ley ser 
Sn 232., Sintenis J. e. ©. 530,, kann mohl nit mit 
Grund behauptet werden; 1. 8. 8 2—6. C. 8. 34. handeln 
blos von dem Fall, wenn dem Gläubiger felbft das Pfand zu: 
geeignet werden will. Entfernt ſich der Schuldner, ohne zu zah⸗ 
(en, forget aber nicht dafür, daß die Privatdenunciation ihn ers 
reichen kann, fo gibt er zu erkennen, baß er Bein Intereſſe beim 
Verkaufe Habe; 1. 24. 1. 81. 8 1. D. 35. 1. — 1. 50. D. 18. 
1. — 1.23.0287. —183.87.D 4.1. — 1. 39. 
161. D. 50. 17. — c. 41. de reg. jur. in Vito müffen 
analog angewendet werden; f. Erf. des O. A. ©. in Dresden, 
Wochenbl. f. merkw. Rechtsf. 1852. ©. 21. 

Zu 9) Es ift hier zunächft in das Auge zu fallen, daß ber Ver⸗ 
pfänder dadurch, daß er verpfändet, nicht aufhört, Eigenthümer zu 
fepn. Daraus folgt, daß ihn als folchen aller Nachtheil berührt, der 
das Pfand trifft, daß er aber auch allen Bortheil davon behält, 1. 12, 
pr. D. de distract, pign. (20. 5.) — 1. 21. $ 2. D. de pign. 
(20. 1.) — 1. 3. 4. pr. D. quibus modis pign. (20. 6.) — 
1. 43. $ 8. D. 21. 1., alfo den Gebrauch und dem vollen Frucht⸗ 
genuß, ſo weit ihn nicht etwa der Fauſtpfandcontract darin beſchrankt. 
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Er kann die Sache anderweit verpfänden, kann darüber auf den Todes: 
fall verfügen, fie fogar bei Lebzeiten veräußern, unbefchadet der pfand- 
fhaftlichen Haftung, nam res transit cum suo onere. Dienftbarkeiten 
darf er an dem Pfanbe nur in fo weit beftellen, als fie deſſen Werth 
nicht verringern; außerdent braucht der Gläubiger, wenn er zum Ber 
auf des Pfandes chreitet, fie nicht anzuerkennen, |. Sintenis Pfandr. 
©. 543. Ein Widerfpruchseecht ſteht dem Gläubiger nur gegen folcye 
Veränderungen, welche der Schuldner am Pfande vornimmt, zu, welche den 
Werth defjelben verringern oder ihm fonft nachtheilig zu werden drohen. 
In diefer Hinfiht kam es bei dem D. A. ©. zu Dresben in Frage, 
ob der Pfandgläubiger dem Schuldner vermehren könne, Steinfohlen im 
verpfänbeten Grundftüd zu graben. Der Gerichtshof entſchied aber ver: 
neinend, wie folgt: „deren Aufhub darf nicht als Verminderung der 
Subftanz immer angefehen werden, fondern es bildet der Regel nad) 
einen Theil der Benutzung des Grundſtücks.“ Altes dies führt nur 
auf ein Recht, pflegliche Benutzung, infonders Schonung der Oberfläche 
zu fordern. Nachtheiliger find Stein⸗, Kreide: und Sandgruben, weil 
fie nicht auf das Unterirdifche ſich befchränten, fondern die Oberfläche 
angreifen. Dennoch treten für die Ufufructur blos 1. 9. & 2. 1. 18. 
$ 5. 6. D. 7. 1. einz f. Wochenbt. f. m, Rechtsf. 1851. S. 351., auch 
Zeitfchr. f. Rechtöpflege Bd. VII. ©. 30., wo das königl. fächfifche 
Partieularrecht erörtert iſt. 


8 8. Endigung ded Pfandreihts. *) 


1) Bekanntlich find für das Pfandrecht ſowohl poſſeſſoriſche 
Rechtömittel (interd. Salvianum directum und utile und 
interd. ex 1. 3. C. de pign. 8. 14.) ald auch petitorifche (act. 


*) Indem die gewöhnlichen Erlöfhungsgründe des Pfandrechts aus ben 
Lehrbüchern bekannt find, fcheint nur Kolgendes befonberd hervorgehoben wer⸗ 
den zu bürfen: 

1) Der Satz, daß mit Erlöfhung der Hauptverbindlichkeit — das 
Pfandrecht erliſcht, muß ſtriet von dem Fall verſtanden werden, da 
der Gläubiger bezahlt ober fonft befriebigt worden iſt. Pecunia soluta 
creditori, vel si per eum factum sit, quo minus solveretur, ad red- 
denda ea, quae pignori acceperit, jure eum urgeri manifestum est ; 
1.3. C.8,31. — 1.19. C. 4. 32.3 vgl.1.1. C.8.33. Anders ift es, wenn bie 
Hauptobligation durch einen vom Willen bes Gläubiger unabhängigen 
Umftand erlöjcht, daher das Kortbefteben des Pfandrechts nach vers 
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hypothecaris und pignoratitia direota et contraria) ge: 
geben. Es ift aber in Anfehung ber birecten Pfandflage 
bie vorhin in not. 3. angegebene Eigenthümlicyleit zu be: 
achten, daß fie noch dauern kann, während die Forderungs⸗ 
klage erlofchen if. Wie erklärt fich Died, während das 
Pfandrecht doch nur accefforifcher Natur iſt? 

2) Auch durch eine mit der Forderung vorgegangene Novation 
muß confequent dad Pfandrecht erlöfchen, weil durch fie bie 
Verbindlichkeit geendigt wird, an welche es fich gekettet hat, 
was jedoch durch eine ausbrüdliche Refervation verhütet 
werden kann; 1. 18. D. 46. 2. — 1. 11. $1. D. 13.7. — 
l. un. C. 8. 27. — 1.3.1. 12.8 5. D. 20. 4. Iſt dieſe 

aber nicht eingelegt worden, fo entfteht hierbei eben fo wie 
in allen Fällen bed gänzlichen Erlöfchend ber Hauptforde⸗ 
rung die Frage, ob dad Pfandrecht dann ipso jure oder 
nur ope exceptionis erlöfche? _ 

3) Wenn dem Schuldner das Pfand vermacht worden ift, wird 
damit auch in Anfehung der Schuld felbft ein legatum 
liberationis angenommen? 

4) Kann die Ehefrau fich während der Ehe, da fie fich doch 
ihrer Dotalrechte nicht begeben und auch Peine gültige 
Schenfung an ihren Mann vornehmen kann, gleichwohl 
ihred Pfandrechtd begeben? 








- jährter Schuldklage; remanet propter pignus obligatio naturalis; 
1. 59. D. 36. 1.; vergl. Büchel civilrechtl. Erörter. Bd. I. no. 1. 
&. 49., v. Vangerow Hand. Bd. I. &. 823. not. 1. 

3) Auch von bem Grundſatz, baß durch Zufammentreffen bes Eigenthums 
und Pfandrechts in einer Perfon das Iehtexe erlöfchen müffe, weil ber 
Regel nad Niemand ein Pfandreht an eigener Sache haben Tann, 
gibt es Ausnahmen. 

a) In manchen Fällen wirb aequitatis causa bie Fortbauer eines 
Pfandrechts in fo fern angenommen, als dem Eigenthümer 
baraus Rechtsmittel zuftehen, um fich gegen fhlechtere Pfand 
gläubiger zu fhügen; 1. 17. D. 20. 4. — 1.3. C. 8. 19. — 
1. 1. C. 8. 20. — 1.30, 8 1. D. 44. 2. — 1. 6. D. 20.5. 

b) Dem Münbel wird, wenn der Vormund Sachen mit feinem 
Gelbe angefhafft Hat, bie Wahl zwiſchen ber act. hypothe- 
carıa und ber utilis vindicatio gelaffen, eben fo ber Ehefrau in 
Betreff der Dotalfahen, 1. 30. C. 5. 12., und ben Kindern in 
Betreff der im Kall einer zweiten Ehe an fie fallenden lucra 
nuptialia; 1. 6.8 2. C. 5. 9. 
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5) Wenn mehrere Miteigenthlimer ein Pfandbrecht pro indiviso 
ertheilt haben, und der Gläubiger erläßt ed dem Einen ber: 
felben, dieſer erlangt aber in der Folge das Ganze, Tann 
er nun auf das ganze Object fhlechthin dem Gläubiger die 
Einrede der Erlaffung entgegenfegen? 

6) Kann die Einwillung bed Pfandgläubigers in den Verkauf 
der ihm verpfändeten Sache ald Verzicht auf das Pfand: 
recht angenommen werden? und gebt ed allemal dadurch 
verloren? 

7) Wenn der Schuldner dem Pfandgläubiger erlaubt bat, bad 
Dfand zu verkaufen, dieſer aber verfchenkt es hinterher, ift 
bad Pfandrecht gleichwohl ald erlofchen zu betrachten? 

8) Wenn der Pandgläubiger dem Schuldner geftattet hat, bie 
Sache um einen gewiſſen Preis zu verlaufen, diefer verkauft 
fie aber hernach unter diefem Preis, oder ber Gläubiger 
hatte zwar eingewilligt, daß der Schuldner die Sache bin: 
nen eines beftimmten Zeitraums verlaufen dürfe, der Schulb: 
ner bringt aber erft nach deffen Ablauf einen Verkauf zu 
Stande, gilt in diefen Fällen dad Pfandrecht noch als fort: 
beftehend ? 

9), Bewirft die Zurüdgabe ber Verpfändungsurkunde die Er: 
lafjung des Pfandes? 

10) Lebt dad Pfandrecht auf einer mit Einwilligung ded Gläu: 
bigerd veräußerten Sache alddann wieder auf, wenn biefelbe 
vom Schuldner in der Folge wieder erworben wird? 

11) Wenn ein Gehöfte, welches mir verpfändet war, abbrennt, 
von einem Dritten aber, welcher die area Faufte, ohne von 
meinem Pfandrecht etwas zu willen, wieder aufgebaut wor: 
den ift, werde ich dann auch an dem neuen Gebäude mein 
Pfandrecht geltend machen können? 

12) Es laſſen ſich mehrere Fälle denken, wo eine Sache von 
ihrem legten Eigenthümer an ihren früheren Eigenthümer 
zurüdfält; 3. 3. a) durch Rebhibition; b) durch dad vom 
Verkäufer angehängte pactum displicentiae, oder wenn 
der Schenker feine Schenkung wegen Undankes des Done 
tars revocirt, oder wenn bad Gegebene wegen Nichterfüllung 
des modus tondieirt wird; c) in Folge eines vom Ber 
fäufer bedungenen Reukaufs oder irgend einer Refolutiv 
bedingung, z. B. der lex commissoria, des pacti ad- 
dictionis in diem; d) in Folge ber Refciffion des Kauf 
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wegen Verletzung über die Hälfte; wie iſt dann die Trage 
zu entfcheiden, ob die vom letzten Erwerber gefchehene Ber: 
pfändung auch für den Rückerwerber der Sache verbindend 
bleibe oder nicht? 

13) Wenn die verpfändete Sache in eine andere umgewandelt 
ift, bleibt das Pfandrecht darauf fortbeftehen ? 

14). Die 1. 9. pr. D. 20. 6. enthält folgenden Kal: A. hatte 
dem B., hernach dem C. fein Grundftäd verpfändet; in ber 
Folge verkaufte er ed Beiden für die gefammte Summe, 
wofür er ed vorher Jedem einzeln im Ganzen verpfändet 
hatte; es fragt fih nun, ob das Pfandrecht durch diefen 
Verkauf erlofchen fey, oder ob die nunmehrigen Eigenthümer 
noch gegen einander die Pfandflage haben? 

15) Gilt auch Einwilligung in die Verpfändung ber Sache, an 
welcher ich ein Pfandrecht habe, für Verzicht auf diefes? 

16) In wie fern kann dad Pfandrecht durch Verjährung auf: 
gehoben werben? 

17) In weldhem Zeitpunkte erlifht das Pfandredht in Folge 
einer nothwendigen Subhaftation der verpfändeten Sache? 

18) Iſt das Pfandrecht für aufgehoben anzufehen, wenn ſich der 
Gläubiger in der Zolge einen Bürgen ftellen läßt? 





— ——— 


Zu 1) Daß das Pfandrecht auch dann, wenn die Forderungsklage 
durch Verjährung erloſchen iſt, fortdauern könne, was zwar von Man⸗ 
chen beſtritten iſt, ſ. v. Löhr im civiliſt. Archiv Bd. X. ©. 82., aber 
die Autorität der auf übereinſtimmende Geſetzſtellen begründeten gemeinen 
Meinung für fi hat, erflären Viele daraus, daß durch die Verjährung 
nur die Klage, nicht aber das Recht felbft untergehe, folglich noch eine 
obl. naturalis als Grundlage der Pfandklage übrig bleibe; f. Madel: 
bey Lehrb. d. röm. Rechts Bd. 1. $ 199. und die dort angeführte Li: 
teratur; Andere daraus, daß die hypothekariſche Klage AO Jahre lang 
dauere, mährend die act. personalis ſchon nach 30 Jahren ertöfche ; 
ſ. Schweppe röm. Privatr. Bd. I. $ 173. S. 379.; es dürfte aber 
die Betrachtung genügen, daß das Pfandrecht eine eigene felbftftändige 
Klage erzeugt, und daß diefer Klage in den Gefegen die Eigenthümlich⸗ 
keit beigelegt ifl: suas condisiones habet hypothecaria actio: i. e. 8i 
soluta est pecunia nut satisfactum est, quibas cessantibus tenet 
actio, f. Büchel civilr. Erörter. Bd. 1. S. 49., weichem auch v. Van: 
gerow Pand, Bd. J. $ 151, ©, 180. gefolgt ifl, 
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Bu 2) Getreu feiner accefforifchen Natur ſchmiegt fi) das Pfand: 
recht auch in biefer Hinſicht an die Dauptverbindlichleit an, und je 
nachdem diefe ſchon durch das Geſetz ober erft durch Hülfe einer Ein 
rede getilgt wird, hört auch das Pfandrecht entweder ipso jure oder 
ope exceptionis auf; f. Sefterding 1. c. $ 36. 


Zu 3) In der Regel wird nur das Pfand für liberirt, die Schuld 
aber nicht für erlaffen angenommen, wenn nicht bewiefen werben kann, 
daß des Teſtirers Abficht nicht blos auf Entlaffung vom Pfandnerus, 
fonden auch auf Erlaffung ber Schuld gegangen fey; 1. 1. $ 1. 
D. 34. 8. 


Zu 4) Das Gefeg erachtet die bloße Krlaffung bes Pfandrechts 
noch nicht für eine meibliche Snterceffion, 1. 8. pr. D. 16. 1. — 1. 11. 
C. 4. 29., daher auch keine eidliche Renunclation dabei nöthig tft; Gluͤck 
P. C. Bd. XIX. 5 1104. S. 414, Meißner vom ftinfchw. Pfandr. 
©. 427. Doc wirkt eine folche Entfagung nicht weiter, als zu Gun: 
ften desjenigen Glaͤubigers, welchem fie gegeben ift; 1. 21. C. 4. 29. 
MWiedereinfegung in den vorigen Stand gegen folche Entfagung mird 
nur dann ertheilt, wenn bie Stau bemeifen kann, baß fehon zur Zeit 
ihres Verzichts die Läfion, nämlich die Inſufficienz des maritalifchen 
Vermögens vorhanden gewefen fen; Mevii Der. P. I]. Dee. 130. 
Doc, ſcheint die Praris auch wohl noch milder zu feyn, wenn bie Frau 
auf andere Art ihre Heirathsgut nicht wieder erlangen kann; Glück P. 
C. Bd. XIX. ©. 415. not. 5., Boehmer novum jus controv. 
T. I. Obs. 101. 


3u 5) Die l. 8. $ 3. u. 4. D. 20. 6. emtfcheidet hierüber, daß 
der Verzicht immer nur auf den zuvor. befefienen Antheil desjenigen, 
welchem das Pfand erlaffen wurde, zu beziehen feg, wenn auch der 
Stäubiger fih nur simpliciter feined Pfandrechts begeben hatte, baher 
der Gläubiger nicht vom Ganzen mit der Pfandklage abgemwiefen werden 
tönne; Glück J. c. ©. 417., Sefterding 1. ce. $ 37. 


3u 6) Creditor, qui permittit rem venire, pignus dimittit, fügt 
1. 158. D. 50. 17. — 1.4. $1.D 20.6. — 18.867. 
11 — 18. eod.*) und das Pfandrecht erlifcht hierdurch, auch wenn bie 





*) Dies ift auch als bie herrfchende Anficht anzunehmen, obgleich einige 
bei Glück P. C. Bd. XIX. ©. 431. angeführte Schriftftellee u. Vermeh⸗ 
ven im civilifl. Archiv Bd. XIII. ©. 33. dafür halten: wenn der Pfand: 
gläubiger in eine weitere Berpfändung willige, fo liege barin nur eine 
Aufgebung des Vorzugsrechts. 
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Sache dem neuen Erwerber noch nicht tradirt war; 1.8.8 12. D. 20. 6. 
Doch genügt hierzu nicht bloßes Schweigen des Gläubigers, 1. 8. 6 15. 
D. 20. 6. — 1. 2. C. 8. 26., wofern er nicht durch öffentliche Vor: 
ladung zum Einfpruch afifgefordert war, oder conclubdente Handlungen 
von feiner Seite vorliegen, 3. B. wenn er, ohne überliftet worben zu 
feyn, die Verkaufsurkunde mit unterfchreibt; 1. 8. $ 15. D. 20. 6. 
Kommt indeffen der Verkauf, zu welchem er feine Einwilligung gegeben 
hat, nicht zu Stanbe, oder er wird rüdgängig, fo bleibt fein Pfandrecht 
im Sortbeftand, 1. 10. pr. D. 20. 6., fowie auch, wenn ber Gläubiger 
eingetoilligt bat, daß der Schuldner Jemandem das Pfand vermadhe, 
und diefer das Vermächtniß ausgefchlagen hat; 1. 8.8 11. D. 20. 6. 
Zu 7) Diefer Fall wird in 1. 8. $ 13. D. 20. 6. dahin entfchie: 
den, daß das Pfand fortdauere, wenn ber Gläubiger ein Intereſſe dabei 
hatte, daß nur die von ihm bemilligte und Feine andere Art der Ber: 
Außerung vor fich gehe. Er Eonnte 3. B. in den Verkauf blos als 
Mittel zu feiner Befriedigung gewilligt haben. Hätte er aber umge: 
wandt in das Verſchenken ber Sache eingemilligt, dann könnte er, wenn 
hinterher der Schuldner die Sache verkauft hätte, kein Intereſſe haben. 


Zu 8) Diefe Frage entfcheidet bejahend 1. 8.8 14. u. 18. D. 20. 6., 
vergl. Sefterding Pfandr. ©. 298. 


Zu 9) Sowie die Zurückgabe des Pfands eine Aufhebung ber 
Pfandverbindlichkeit involviert, wenn der Gläubiger nicht beweiſen Tann, 
daß fie zu einem andern Zweck gefchehen fey, 1. 3. D. 13.7. — 1. 9. 
C. 8. 26., fo wird auch die Pfandverbindlichkeit als erlaffen angenom: 
men, wenn der Gläubiger dem Schuldner die Handfchrift Über die con⸗ 
trahirte Pfandverbindlichkeit zurüdgibt; 1. 2. 8 1. 1. 3. D. 2. 14. — 
1. 7. C. 8. 26., Sefterding 1. ec. $ 37., Stüdl. c. Bd. XIX. 
©. 418. 

Zu 10) Verneinend entfheidet 1. 8. $ 7. u. 8. D. 20.6. — 
1. ult. C. 8. 26. Selbft das allgemeine Pfandrecht ergreift diejenige 
Sache nicht wieder, welche mit Einwilligung des Pfandgläubigers ver: 
Eauft war, wenn fie gleich der Schuldner nach der Veräußerung wieder 
erwirbt. Dagegen, wenn eine erlofchene Forderung in integrum tefti- 
tuirt wird, fo lebt deren Pfandrecht wieber auf; 1.10. 81. D.A 2. — 
1. 27. $ 2.1. 50. D. 4. 4, Sintenis Civil. Bd. I. S. 650. 


Zu’ 11) Das Pfandrecht bleibt fortwährend auf der aren haftend, 
und nad) den Grundfägen der Acceſſion fällt auch dasjenige, was batauf 
gebaut worden ift, in das Gebiet meines Pfandrechts, L 35. D. 20.1. — 
l. 21. D. 13. 7., aber ih muß dem Käufer, wenn er bona fide er: 

v. Holzſchuher, Handbuch IT. 2. Aufl. 33 
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worben bat, bie Baukoſten und den Mehrwerth des neuen gegen bas 
alte Gebäude vergütm; 1. 29. $ 2. D. 20. 1. 


Zu 12) Aeltere Rechtslehrer hielten die Entſcheidung von ber Vor: 
frage abhängig, ob das Eigenthum ipso jure und ohne daß es eine 
neuen Handlung des Rückerwerbers bedarf, an biefen zurüdfällt, ober ob 
biefee nur ein perfönliches Recht auf Rüderwerbung der Sache habe; 
Vinnius in sel. qu. Lib. IL c. 5., Voet Comm. ad Pand. 
Lib. 20. tit. 6. $ 8. Dagegen bat Gefterbing- in „ber Lehre vom 
Pfandrecht $ 39. gezeigt, daß diefe Diftinction nicht ducchgreifend fey, 
fonbern daß es vielmehr nur darauf antomme, ob das Zurückgehen bes 
Eigenthums an ben vorigen Beſitzer auf einer freiwilligen und willkühr⸗ 
lichen Handlung des neuen Eigenthümers, oder ganz unabhängig von 
feiner Willkühr in einer gefeglichen Nöthigung ſich gründe. Im erſten 
Fall, mithin zu a. und b., bleibt nad 1. 3. D. 20. 6. das Pfandrecht, 
welches der neue Eigenthlimer der Sache conflituirte, beftehen,*) im an: 
bern Fall zu c. wird es wirkungslos, und zu d. käme es darauf an, 
ob der Käufer oder der Verkäufer das Geſchäft aus diefem Grund um: 
geftoßen hat; Voet l. e. $ 9. Diefe Anficht, welcher auch Glück 
l. e. ®d. XIX. ©. 440., Bd. XX. &, 78. beigetreten iſt, findet ſich 
in den Gefegen gerechtfertigt; 1. 4. $ 8. D. 18.2. — 1. 3.1 & pr. 
D. 20. 6. — 1.43. 8 8. D. 21. 1., Thibaut Syſtem $ 199., 
Mühlenbrud Pand. $ 406., Entſch. d. geh. Obertribunals in Ber 
im Bd. IX. ©. 428. vergl. Bd. III. Kıp. 9. a. E. Jedoch wird 
beim commifforifchen Vertrag die Refolvirung nur dann ex tanc an 
genommen, wenn fie ausbrüdlich in dieſer Art bedungen ift, außerbem 
die vom Käufer inzwifchen beftellten Hypotheken wirkfam bleiben; Glück 
P. C. Bd. VII. S. 77., Bimmern im civiliſt. Archiv Bd. V. 
©. 238., Sri dafelbft Bd. VI. ©. 294, Schwarze u. Heyne 
Unterfuchungen ©. 273. 


Aus den vorgetragenen Grundfägen folgt die Unmwirkfamkeit des 
vom neueren Befiger ertheilten Pfindeechts, wenn diefer fein Eigenthum 
oder” Recht an der Sache aus einem nichtigen Rechtögefchäft ableitet, 
und zwar in gewifien Fällen felbft dann, wenn der Vorbeſitzer erſt einer 
restitutio in inlegrum bedarf, um wieder zu feiner Eache zu gelangen; 


2) ine Ausnahme findet Statt, wenn der einer Schenkung beigefügte 
modus barin beſtand, daß der Donatar Zemandem Altmente präftiren follte- 
Hier berechtigt nämlich die Nichterfüllung den Geber nach 1. fin. C. de do- 
nat. quae sub modo (8. 55.) zu einer utilis vindicatio, 
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In folchen Fällen nämlih, wo die Geſetze ihn berechtigen, die Sache 
auch von jedem Dritten zurüdzufordern, 3. B. durch bie actio metas 
causa, weil fie auch gegen den Dritten geht, 1. 14. $ 3. u, 5. D. 4. 
2. — 1.3. C. 2. 20. — desgl. in Folge der net. inofhriosi testamenti, 
weil fie eine dingliche Klage ift, 1. 21. $ 2. 1.27.98 8. D. 5.2 — 
fo auch in Reftitutionsfällen der Minderjährigen, im Fall der dritte Bes 
figer die Art, wie fein Sontrahent die Sache erworben hatte, gekannt 
hat, ober menn ber minor von biefem keine Entfhädigung erlangen 
kann, oder ein weſentliches Intereſſe dabei hat, nicht den bloßen Werth, 
fondern die Sache felbit wieder zu erlangen; 1.9. pr. 1.13. 51. 1. 14. 
l. 15. D. 4. 4. — ferner in Folge der act. Puhliciana resecissorin, 
durch welche der Eigenthümer gegen den, welcher die Sache ufucapirt 
und folche verpfändet hat, in den vorigen Zuftand zurüdgefegt und bie 
Ufucapton zufolge $ 5. J. 4. 6. fo aufgehoben wird, wie wenn bie 
Sache nie ufucapirt geweſen wäre; Bolley v. d. öffentl. Unterpfändern 
S. 40. ıc. Parallel gehen alle Fälle, wo der Berpfänder nur ein 
untergeordnetes Recht hatte, welches feiner Natur nach unter gewiffen - 
Umftänden erlöfhen mußte (mie bei der emphyteusis, superficies, 
usasfructus), oder ein bedingte, wie 3. B. wenn ber Erbe Sachen, 
welche unter einer Bedingung legirt waren, verpfändet, und bie Bebins 
gung eintritt, das Pfand aufgehoben werden muß; . 18. 9 1. D. 20. 

1. — 1. fin. $ 3. C. 6. 43. 
3u 18) Die J. 18. 8 3.D, 13.7. u 1.16. 8 2. D. 20. 1. 
führen auf folgende Grundfäge. Umgeflaltung einer Sache, auf welcher 
Unterpfänder haften, tft ohne Einfluß auf das Pfandrecht, fo lange als 
die Sache eben diefelbe bleibt; z. B. die area bleibt, auch wenn ba, 
wo vorher ein Daus fland, ein Garten daraus gemacht wird, wird aber 
ein Wald umgehauen, und da® Holz zu irgend einem Bau verwendet, 
fo ift eine andere Sache entflanden, und dieſe kann dem Pfandrecht, 
weiches mir an dem Walde zuftand, nicht unterworfen fen; 1. 18. 
88. D. de pign. act. Wenn gefagt ift, daß das Pfandrecht untergebe, 
wern die verpfändete Sache eine Specification erleidet, f. Sintenis 
pr. Civile. Bd. I. $ 76. not, 6., fo wird darunter eine folde Veraͤn⸗ 
derung verftanden, in $olge deren bie Sache aufhört, das zu feyn, was 
fie zuvor war, und in eine andere Art von Sachen übergegangen iſt; 
f. Glück P. C. Bd. XIX. ©. 437. et ibi alleg. Dagegen bleibt 
das Pfandrecht beftehen, wenn ich aus einem filbernen Präfentirteller 
eine Kaffeelanne, oder aus einer Goldmaſſe einen Pokal verfertigen laſſe, 
benn es bleibt immer ein filbernes resp. goldenes Gefäß; ſ Voet 
Comm, ad Pand. Lib, 20, tit. 6. no. 14., Höpfner Inſt. Comm. 

33* 
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$ 720., Walch D. de jure creditoris mutata re oppignorala Jen. 
1769., vergl. die Lehre v. d. Specification. 

Zu 14) Die Entfcheidung geht dahin: daß das Pfandrecht er 
lofchen fey, und in Folge des Kaufs nur beiderfeitiges Eigenthum be: 
ſtehe. Das Geſetz nimmt als zureichenden Grund an, daß, indem Beide 
die Sache zufammen in solidam fauften, Jeder ipso facto in den Ber: 
kauf der ganzen Sache an ben Andern gemwilligt habe, wodurch das 
Pfandrecht nothiwendig aufhören mußte, f. Geſterding 1. c. $ 40., 
ohne daß man mit Weftphal im Pfandrecht $ 242. not. 274. an: 
zunehmen brauchte, das Pfandrecht des Einen habe rüdfichtlich feines 
eigenen Antheild® an der Sache dur Gonfufion, und an dem Antheil 
des Andern zufolge der Einwilligung in den Verkauf aufgehört. 

Zu 15) Vermöge 1. 12. pr. $ 4. D. 20. 6. md 1.9.8 1.D. 
eod. pflegt man es für einen Verzicht auf mein Pfandrecht an einer 
Sache zu erflären, ‚wenn ich in deren Verpfändung an einen Andern 
willige, ‚And wenigftens eine rechtliche Vermuthung dafür zu ſtatuiren; 
J. Geſterding ). c. $ 37., Lauterbach Coll. th. pr. ad Pand, 
Lib. 20. tit. 6. $ 9.,, Mevii Dec. P. V. Dec. 72., Hofacker 
Prine, jur. civ. T. II. $ 1227. Das Gegentheil lehrt Leyser Sp. 
233., Med. 3. u. 4. Allerdings ift aus J. 12. 8 A. eod. mohl abzu: 
nehmen, daß bie Intention mehr dahin zu vermuthen wäre, ut ordo 
servelur, ut prior creditor secundo loco constituatur, als ut disce- 
datur a pignore. immerhin wirb es nur quaestio facti bleiben, im 
Zweifel aber nach ber bekannten Regel: in re duhia benigniorem inter- 
pretationem sequi, non minus justius est quam futius nur anzu: 
nehmen feyn, daß der in eine anderweite Verfchreibung feiner Hypothek 
einwilligendbe Gläubiger nicht fein Pfandrecht felbft, fondern nur fein 
Vorzugsrecht aufgegeben babe; f. Gebr. Overbeck Meditt. Bd. I. 
no. 24. 

Zu 16) In Hinfihe auf Verjährung kommen zweierlei Verhält: 
niffe in Betracht : 

a) die actio pignoratitia Jirecia, welche der Schuldner gegen den 
Gläubiger, nachdem er Lesteren bezahlt hat, auf Zurückgabe des 
Pfands anftellt. Viele Mechtsgelehrte halten dieſe Klage für 
verjährbar; fie fagen, alle Klagen erlöfchen in einem der Regel 
nach SOjährigen Zeitraum, und die Geſetze machen davon bei 
der act. pignoratitia keine Ausnahme; f. Leyser Vol. 7. 
Sper. 462. Med. 18., Glück P. C. Bd. XIV. $ 875. 
S. 169. allein wir müſſen biefe Meinung, da fie mit den 
Grundfägen des canonifchen Rechts durchaus unvereinbarlich iſt, 
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aus den fhon im Bd. I. von der Dauer, insbeſondere Verjaͤh⸗ 
rung der Klagen ©. 188. Fr. 5. angeführten Gründen ver 
werfen, indem bier der WBerjährende unmöglid in bona fide 
feyn ann, diefe aber bei der Ertinctivverjährung zwar in der 
Megel nicht, wohl aber dann nothwendig erfordert wird, wenn 
die Klage auf Reftitution einer unrechtmäßig befefienen Sache 
gerichtet ift; f. v. Savigny Spftem d. R. R. Bd. V. ©. 331. 
Wir ftimmen daher denjenigen Nechtögelehrten bei, welche die 
act. pign. directa für unverjähtbar, vielmehr, fo lange die 
Schuld nicht bezahlt ift, für fortdauernd erklären; Gebr. Over: 
bed Meditt. Bd. I. ©. 194., Kori Xheorie der Verjährung 
S. 171., Schmidt Diss. de praeser. act. pign. dir. $ 45. 
Jenae- 1756., in fo weit biefe Klage auf Reftitution des gege⸗ 
benen Pfandes und nicht etwa nur auf Nebenforberungen, 3. B. 
Enefhädigungs = Anfprüche, gerichtet iſt. Dies ift auch gewiß 
der wahre und uneingefchränkte Sinn der beutfchen Parömie: 
„Verſatz verjährt nit.” Wenn man aber diefe Klage in 
irgend einer Beziehung für verjährbar anfehen dürfte, fo koͤnnte 
man am' wenigſten denjenigen Rechtögelehrten beiftimmen, welche 
den Lauf der Berjährung vom Tag der Unterpfandöbeftellung 
fhon beginnen laffen, weil dee Schuldner nicht 30 Jahre hätte 
verftreichen Laffen follen, ohne fih buch Zahlung von bem 
Pfandnerus zu befreien; f. Weſtphal Pfandreht $ 259., 
Cocceji J. C. Lib. 13. tit. 7. qu. 19., fondeen denjenigen, 
welche den Lauf der Verjährung erft vom Moment der Tilgung 
der Schuld an rechnen; denn früher war ja nicht aclio nata, 
und da der Gläubiger nur pro alieno befist, fo ftände ihm 
entgegen, quod nemo ipse sibi causam possessionis mulare 
potest, Dafür bat fid) auch die gemeine Meinung entfchieben; 
f. Leyser Vol, III. Sp. 155. Med. &, Glück P. €. 
Bd. XIV. ©. 171. und die vielen in not, 50. angeführten 
Autoritäten. . 

b) Die act. hypothecaria, mittelſt welcher der Gläubiger jeden 
Befiger auf Abtretung des Pfandes oder Zahlung der Schuld 
belangt. Hier kann die Frage entſtehen: 

I. Kann dem Kläger eine Ufucapion ber verpfändeten Sache ents 
gegenflehen Von Seite des Pfandfchuldners gewiß nicht; 1. 13. pr. 
D. 41. 3.5 denn wie wäre ba dem Pfandfchulbner bona fides möglich? 
1. 1. C. 7. 36. — Selbſt wenn die Schuldklage verjährt if, ſoll, weil 
doch noch eine obligatio naturalis übrig bleibt, das Pfandrecht forts 
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dauern; 1. 2. C. 8. 31. intelligere debes, vincula pignoris durare, 
personali actione submota. ef. l. 14. $1. D. 20. 1., f. Glũck P. 
C. Bd. XIII. ©. 100. u. 380., Bd. XX. ©. 162., Madeldey 
Lehrb. Bd. 1. 6 199. d. — Ein Dritter hingegen kann ſich allerdings 
gegen bie Abforderung der zum Unterpfand beftellten Sache mit ber 
longi temporis praescriptio ſchützen, wenn er in bona fide iſt, näm= 
lich wenn er weder bei der Erwerbung, noch (nad) canon. Recht) waͤh⸗ 
end der ganzen zur Erſitzung erforderlichen Zeit wußte, daß die Sache 
mit einem Pfandrecht belaftet fey. In fo fern kann felbft der Erbe 
bes Verpfänders näch 1. 5. D. 44. 8. fi) durdy bie possessio longi 
temporis [hügen, menn er die von feinem Erblaſſer zum Unterpfand 
beſtellte und in ber Folge verkaufte Sache dem Käufer derſelben wieder 
abkauft, weil er da in die Stelle des Dritten und nicht in bie des Ver: 
pfänders tritt. In Zafels auserlefenen Civiltechtsfprüchen der höheren Ge⸗ 
richtöftellen in Würtemberg Bd. I. 9.2, no. 30. S. 171. wurde felbft „der 
Erbe als Befiger in gutem Glauben anerkannt, weil er, obgleich feine Vor⸗ 
fahren zur Zeit der Ermwerbung der verpfändeten Sache das darauf haf- 
tende Pfand gekannt hatten, doch nach einem ZOjährigen Zeitablauf ſich 
auf jastam et probubilem opinionem berufen fonnte, daß der Pfand: 
gläubiger auf dieſes Pfandrecht Verzicht geleiftet habe, 

II. Geht die hypothekariſche Klage durch die 30 — AOjährige Er: 
tinctiv⸗ Verjährung unter? Darüber ift, wie die eben angeführte Ent: 
fheidung zu erkennen gibt, im Allgemeinen Bein Zweifel vermöge 1. 7. 
C. 7. 39. Dod find die Zeiteäume verfchieden. Es werben nämlich 

a) 30 Jahre erfordert, wenn ein dritter Beſitzer ber verpfändeten 

Sad, *) | 
b) 40 Sabre, wenn der Pfandfchuldner fid) gegen die hypothekariſche 
Klage duch Verjährung fhügen will, 


*) Die Verjährung der Pfandklage beginnt auch für den dritten Beſitzer 
mit dem Momente, wo für den Schuldner und feine Erben bie Berjaͤhrung 
von 40 Jahren beginnt, was nach der Lehre Webers v. d. nat. Verb. $ 110. 
und 111. zu beflimmen iſt. Man darf nicht mit unterholzner Verjaͤhrungs⸗ 
Ichre Bd. II. ©. 225. verlangen, daß, um dem britten Befider die Berufung 
auf Zdjährige Verjährung einzuräumen, er anzuflihren habe, daß et und an- 
dere, ebenfalls dritte, Beſitzer fo Tande das Pfand undeunruhigt beſeſſen haͤt⸗ 
ten; 1.7.82. C. 7. 39, handelt nur won dem ſingulaͤren Fall, wenn ein 
nachftehender Pfandgläubiger fein Pfandrecht geltend machen will. Die bins 
zugefügte Motivirung läßt fich nicht auf ein Princip, bas allgemein anwend⸗ 
bar, oder mit 1.7. $ 1. C. 7. 39. in Einklang zu bringen wäre, zurüdfühs 
ten; f. Erkenntn. d. ©. A. ©. in Dresden imWochenbt. f. m. Rechtsf. 1852. 
©, 217, 
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ce) 3Ojähriger Beſitz nach dem Tod des Schuldners, wenn ein nach⸗ 
fiehender Pfandgläubiger fidy gegen den vorgehenden burdy Ber: 
jährung fhüsen will, während aber der Schuldner lebt, ein 
Adjähriger Zeitraum, fo auch, wenn ber jüngere Pfandgläubiger 
fi etwas von dem Zeitraum zurechnen will, welcher bei Leb⸗ 
zeiten des Schuldners flattgefunden hat; 1.7. $ 2.3. C.7. 39., 
Unterholzner gefammte Verjährungslehre Bd. II, ©. 284., 
Geſterding Pfandecht ©. 354. 

Daß die Verjährung hier von dem Zeitpunkt anfängt, in welchem 
ber Verjährende zum Beſitz bed Unterpfands gelangt ift, unterliegt wohl 
feinem gegründeten Zweifel, wie Unterhol zner J. c. ©. 283. be 
merkt; f. auch Geſterding 1. c. ©. 356. 

Zweifelsfrei ift endlih auch, daß dadurch, daß ein Dritter die mit 
bem Pfandrecht behaftete Sache durch Ufucapion erwirbt, daſſelbe eben 
fo wenig alterirt wird, als in der Perfon eines’ Käufers; 1. 44. 8 5. 
D. 44. 3. — 1.7. C. 8. 14. 

Bu 17) Das Pfandrecht wird zwar buch vechtmäßige Veraͤuße⸗ 
rung der Sache geendigt, 1. 6. 1. 8. C. 8. 26., aber nicht cher als 
mit Erlegung des Kaufſchillings von Seite des Erſtehers und dadurch 
bewirkter Befriedigung bes Pfandgläubigers; Leyser Vol. IV. Sp. 
236. Med. 4, Berger Oecon. jur. Lib. II. tt. 5. th. 16. not. 8, 
v. Hartigfch Entfcheidungen ne. 310. 

Bu 18) Einige Gefegeöftellen feinen zwar die bejahende Meinung 
zu rechtfertigen, befonder 1. 14. D. 20. 6. u. 1.9.8 3. D. 13. 7, 
in Verbindung mit 1. 6. pr. D. 20. 6. u. 1. 52. D. 46. 3., allein 
ber Sinn berfelben ift wohl kein anderer, ald daß bie Begebung bes 
Pfandrechts alsdann angenommen wird, wenn fi der Gläubiger auf 
andere Weiſe befriedigt findet, was aber in der Annahme eines Bürgen 
nicht nothwendig und von felbft liegt; Thomasius D. de remissione 
pignoris vel hypothecae per accept. chirographi novi aut fide- 
jussoris, $ 8, ete., Gebr, Overbeck Mebitt. Bd. III. ©. 231. 
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Kapitelı 
Allgemeine Grundfäge. 


Durh den Xod*) einer Perfon kommt ein Inbegriff von 
Sachen und Rechten als ein für fich beftehendes, durch eine recht: 
liche Fietion den Verſtorbenen L 84 D. 41.1. — 52. J. 2. 
14. — 1. 31. $ 1. D. 28. 5., eventuell aber nach 1. 24. D. 46. 
2. — 1. 54. D. 29. 2., ſchon den fünftigen Erben repräfentirendes 
Vermögendganzes zur Erfcheinung, welches die Gefeße nicht recht: 
108 Iaffen können. Während ded Intervalld, weldyed zwifchen dem 
Anfall und der wirklichen Erwerbung der Erbſchaft von Seite eined 
Erben durdy deren Aneignung liegt, muß baber diefe Universitas 
rerum, ſ. 1. 37. D. 29, 2., felbft ald ein Rechtöfubject gelten, und 
eine interimiſtiſche Vertretung durch obrigkeitliche Aufflellung eines 


*) Bon ber Suceeffion in das Vermögen eines Verſchollenen ſ. Bd. I. 
©. 252. Ir. 8. Den dort angeführten Autoritäten, für den Grundfag, daß 
erft mit Ablauf feines 70ften Lebensjahres die Succeffion in fein Bermögen 
eintreten, und auf Eeinen früheren Zeitpunkt zurüdtgerechnet werben koͤnne, 
tft noch beizufügen: Gefterding Ausbeute v. Nachforſchungen Th. I. S. 338., 
Th. VI. Abth. 2. &. 207., Gtüd v. d. Inteftaterbfolgee S. 7., Gmelin 
unb ELlfäffer gemeinnügige juriftifche Beobachtungen u, Rechtsfälle Bd. IV. 
&. 188, u._176., Koch Diss, utrum Successio absent, fiat ex nunc an 
‘ex tunc, Hofacker Prince. jur. civ. T. II, $ 1682. not. e., Schmidt 
binterl. Abhandl. prakt. NRechtsmaterien Bd. II. no. 39., Leyser Med. 
Vol. I. Sp. 96. Med. 6., Behmer novum jus controv. T. II. Obs. 98., 
vergl. auch unten Kap. VI. $ 1. Sr. 5. u. 6. unb einen befonberen Fall, 
wo nad der Verſchollenheitserklaͤrung bie wirkliche Zeit des Todes offenbar 
wurde, f. Zu⸗Rhein u. Sartorius RKechtsfaͤlle Wh. J. ©. 13., Bb. IL, 
©. 147. 
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Euratord bewirkt werben, welche aber fogleich aufhören muß, nad; 
dem fih ein Erbe legitimirt hat; — Henn daß hier und da dieſer⸗ 
halb ein contentiofed Verfahren zwifchen dem Erbfchafts:Präten: 
denten und dem Eurator formirt wird, tadelt Schweppe im röm. 
Privatr. Bd. V. 8 779. mit Recht ald einen Mißbrauch, fo aud 
Strippelmann neue Sammlung bemertenswerther Entſcheidun⸗ 
gen bed ©. X. ©. zu Eaffel Thl. I. no. 26. u. 29. 

1) Wenn wir nun in der hereditas jacens, welche fo lange 
dauert, bis eine Erbfchaftdantretung erfolgt, ein Rechtöfub: 
ject anzuerkennen haben, demfelben aber doch nicht alle Ber: 
mögendrechte und Werbindlichkeiten zugefchrieben werben kön⸗ 
nen, fo fragt fich befonderö, ob die hereditas jacens fähig 
fey, zu befiten und Rechte zu erwerben ? 

2) Kommen die 9 fogenannten Trauertage blos den Erben ober 
auch andern Verwandten gegen wad immer für Forderungs⸗ 
lagen zu Statten ? 

8) Indem unter ber Erbfchaft successio in omne jus, quod 
defunctus habuit, verflanden wird, 1. 3. pr. $ 1. D. 37. 

1. — 124.1 119. 1. 208. D. 50. 16. — 1. 50. pr. D. 
5. 3. — 1. 62. D. 50. 17. fragt fi, ob denn alle Sachen 
und Rechte ded Verftorbenen vererbt werden können, ober 
welche nicht ? 

4) Die nächfte Frage richtet fich fofort an die Succeffiondfähig: 
feit*); insbefondere : 

a) ift die über die Kinder — nicht auch Enkel — und vor 
züglich über die Söhne der Hochverräther in 1. 5. C. ad 
L. Jul. majest. (9. 8.) verhängte Succeffionsunfäpigkeit 
noch ald geltendes Recht zu betrachten * beögleichen 

b) die in 1. 1. C. de secundis nuptiis (5. 9.) audge 
fprochene Erbunfähigkeit der Wittwe, welche ſich noch 
innerhalb des Zrauerjahrd wieder verheiratbet (mas denn 
auch nad) Nov. 39, c. 2. von der in dieſer Periode ge 
ſchwängerten Wittwe gälte), oder auch derjenigen, welche, 
bevor fie Rechnung gelegt und einen Vormund erbeten 
hat, eidlicher Verficherung entgegen, zur zweiten Che 
fchreitet ? 


*) Eine befondere Erörterung de successione furioso delata, f. Tüs 
binger erit. Zeitſchr. Bd. II. &. 177., von der bonorum possessio furiosi 
nomine v. Bangeromw im eiviliſt. Archiv Bd. XXX. ©, 1. 
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o) ob Pasquillanten zufolge 1. 21. pr. D. 22. 5. — 1. 26. 
D. 28. 1. — 1.5.89. D. 47. 10. — Theoph. Pa- 
raphr. Lib. II. tit. 10. $ 6. als fucceffionsunfähig zu 
betrachten feyen ? 

d) Sind collegia und universitates ohne Unterfchied recht: 
lich befähigt, eine teftamentarifche Exbfchaft zu erwerben? 

e) Daß den zwar noch nicht geborenen aber doch fchon er: 
zeugten Kindern das gefebliche Erbrecht zuzugeſtehen fey, 
leidet wohl feinen Zweifel, quia conceptus quodammodo 
in rerum natura esse existimatur, 1. 7. D. 38. 16. — 
ob aber auch fpäter erzeugten und geborenen ? 

Bei ber teftamentarifchen Erbſchaft infonderheit fragt 
fih, wie folgender Fall zu entfcheiden fey: A. errichtete 
ein Xeflament, in welchem er unter andern Zweigen fei: 
ner Verwandtſchaft auch den fämmtlichen Kindern 
feined Bruders B. einen Erbtheil von 20,000 Thlrn. zu: 
wandte, dergeftalt, daß derſelbe nicht an ihren Water, 
fondern an bie feinen Kindern gefebten Wormünder aus: 
gezahlt werden follte. Ein Jahr nach des Zeflirerd Tod 

- wurde dem B. noch eine Zochter geboren; kann diefe nun 

auch einen Antheil an den 20,000 Thlrn. in Anſpruch 
nehmen ? 

5) Zu welcher Zeit muß die Succeffiondfähigkeit vorhanden 
feyn, um ab intestato oder aus einem Teſtament erben, 
deögleichen ein bebingtes oder unbebingted Legat erwerben zu 
fönnen ? 

6) Kann das bei Nachlaßverträgen geftattete Zwangsrecht der 
Majorität der Erbfchaftögläubiger, gegen deren Minorität 
von bemjenigen Erben, welcher die Erbfchaft cum beneficio 
inventarii angetreten hat, geltend gemacht werben ? 

N Bei der Wichtigkeit des Unterfchiebs zwiſchen Univerſalfuc⸗ 
ceſſion, welche immer das Vermögen als eine universitas 
oder als ein ideelles Ganzes, es ſey nun im Ganzen oder 
einen ideellen Theil, immer aber alſo die Einzelnheiten nur 
mittelbar erfaßt, und der Singularfucceffion, welche nur Ein⸗ 
zelnheiten zum Gegenfland hat, daher der Singularfucceffor " 
auch nur die auf dem einzelnen Gegenftand haftenden Laften 
(onera rei) zu übernehmen hat, wie 5. B. ber legatarius 
und fideicommissarius singularıs, fommt befonderd in 
Frage, ob die donatio omnium bonorum, vorzüglich wenn 
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fie mortis causa gefchieht, zu den Fällen der Univerfalfuc: 
ceffion zu zählen fey ? 

8) Daraus, Daß sui heredes*) ohne Adition ipso jure Erben 
werden, entftebt, im Fall fie diefe Eigenſchaft verneinen, die 
Frage über die Beweislaſt, ob nämlich der Nachlaßgläubiger 
beweifen müffe, daß fich der suus immifcirt habe, oder die: 
fer, daß er vom beneficio abstinendi Gebraudy gemadit 
babe ? vergl. folgendes Kap. VI. $ 1. Fr. 1. u. 1.a.) 

9) Iſt auch derjenige den Erbfchaftögläubigern verhaftet, welcher 
eine ihm deferirte Exbfchaft gegen Bezahlung einer gewillen. 
Summe oder gegen einen andern Vortheil ausfchlägt ? 

10) Es gefchieht nicht felten, daß Kinder von ihren Eltern rüd- 
fichtlich ihres künftigen Erbtheils fchon bei Lebzeiten ber 
Eltern abgefunden werben, daher die Frage entfteht, ob eine 
ſolche anticipirte Erbfchaft auch die Verbindlichkeit der Ab⸗ 
gefundenen für die fich feiner Zeit ergebenden, den Nachlaß 
überfleigenden Schulden zur rechtlichen Folge habe! 

11) Sind Erbfchaftöftreitigkeiten der Juden nah Mofaifchen 
Recht und Ritualgefegen ober nach gemeinem Recht zu ent: 
ſcheiden? 


Zu 1) Eigentlich Eönnte wohl der Erbſchaft kein Beſitz zugeſchrieben 
werben, aber die Praxis betrachtet denjenigen, welcher für fie poſſeſſori⸗ 
ſche Rechtsmittel gebraucht, welche fi) auf den Befig bes Erblaſſers 
gründen, als negoltiorum gestor oder procarator des Fünftigen Exben, 
befien Recht, wenn er die Erbſchaft antritt, regelmäßig bie auf den Tod 
des Erblaſſers zurückbezogen wird; 1. 54. D. 29. 2. — 1. 138. pr. 
l. 193. D. 50. 17. Es ift daher keinem Bedenken unterworfen, daß 
bie hereditas jacems durch den Gurator, welcher ihr fo Lange beigegeben 
wird, als entweder fein Erbe aufgetreten oder biefer noch in delibera- 
tione begriffen ift, Beſitz erwerben könne; 1. 3. D. 27. 10. — 1. 8. 
D. 42. 4., Schweppe röm. Privatr, Th, V. 8 779., v. Savigny 


2) D. i. folhe, welche ber Gewalt bes Erblaffers unterworfen waren; 
im Gegenfag ber extranei heredes, nämlich folcher, welche es nicht waren, 
mithin erft durch einen eigenen Willensact eine Erbfchaft erwerben konnten, 
f.e Kap. VL 8 1. — wozu, abgefehen von befonderen Vorfchriften bes Teſta⸗ 
tors, jede formlofe Erklärung, und ſelbſt eine ftillfchweigende durch Handlun⸗ 
gen, pro herede gestio genügt. Cine Zeitfriſt ift im Allgemeinen nicht vors 
gefchrieben, auf Anbringen anberer Intereffenten aber wird ein tempus deli- 
berandi gegeben. 
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Recht d. Beſitzes F 26. a. E. Ste kann auch Rechte erwerben, z. B. 
durch Acceffion, 1. 20. $ 8. 1. 25. $ 20. 1. 27. D. 5. 3., durch Vol: 
endung einer angefangenen Erfigung, 1. 30, pr D. & 6. — 1. 31. 
8 5.1. 40. D. 41, 3., michin in fo weit, als nicht Die Ausübung unb 
Ermwerbung eines Rechts die Exiſtenz einer phpfifchen Perfon und deren 
Handlung ſchlechterdings erfordert; 1. 61. D. 41. 1. In der Natur 
ber Sache liegt es auch, daß fie nicht wie andere juriftifche Perfonen 
einen ususfructus erwerben kann; 1. 61. $ 1. D. 41. 1. — 1. 26. 
D. 45. 8. Aud kann fie nit, wehl aber ber künftige Erbe als in- 
certa persona zum Erben eingefegt werden; 9 7. J. 2, 20., v. Sa: 
vigny Syſtem d. h. R. R. Bd. II, ©. 365. ıc., Arndt im Rechts: 
Ir. Bd. IV. ©. A. 

Die hereditas kann 3. 3. keine Perfonalfervitut erwerben, weil 
eine folche nothwendig eine Perfon vorausfegt, welche fich diefelbe con: 
ftituiren läßt. Sie kann auch Feine Erbſchaft erwerben*), dies [chon 
beswegen nicht, weil fie den Verſtorbenen vepräfentirt, ein folcher aber 
nicht zum Erben eingefegt werden kann, aber auch barum nicht, weil 
zur Erbfchaftsantretung eine Handlung nöthig if. Eine Dandlung kann 
aber nicht von ihr gefordert werden, deshalb kann fie auch nicht in eine 
mora fallen. Die morn bes Erblaffers wird vielmehr durch ben Tod 
unterbrochen, und fchadet alfo dem Erben vor der Erbichaftsantretung 
nicht; 1. 5. $ 20. D. 36. 4, Gluck P. C. Bd. Vi. S. 538. 

Gleichwohl aber kann die hereditas jacens eine vom Verſtorbenen 
angefangene Ufucapion fortfegen und vollenden; 1. 81. 8 5. 1.40. 1. 44. 
8 3.D. 41. 8. 

Zu 2) Nah) Nor. 115. c. 5. follen nicht blos die Erben des 
Verftorbenen, fondern auch feine Verwandten, hinterlafiener Gatte, Ver: 
fchroägerte und feine Bürgen, während der 9 Trauertage nicht in An: 
fprudy genommen werden, und zwar nicht nur nicht von ben Erbſchafts⸗ 
fondern von gar keinen Gläubigen, ſ. Srolmann Magazin f. d. 
Philoſophie des Rechts ıc. Bd. IV. no. 8. Diefe den Erben einge: 
räumte Begünfligung coincibirt in ihrer Hauptwirkung, ſowie das durch 
das Sächſiſche Landr. Bd. I. Art, 22., Bd. IM. Art. 15. und 
den Schwabenfpiegel Kap. 268. eingeführte Recht des Dreißigften, 
f. Wieſand jurift. Handb. s. v. Dreißigſte, Du Fresne Glossa- 
rium 8. v. iricesim., Schröter Abhandl. I. S. 379., Beſeler die 


*) Tie Ausnahme in Anfehung des servi hereditarii 6 2. J. 2. 14. — 
1. 52, D. 38, 5. cf. Mühlenbrud Fortſ. v. Städs 9. C. Bd. XXXIX. 
S. 223, kommt h. 3. T. nit mehr in Betracht. i 
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ehelichen Erbrechte & 22. mit ber Beftimmung ber 1. 22. 8 7. C. de 
jure delib. Wenn fich gleich das Recht de6 Dreigigften blos in eini: 
gen Particularrechten Deutſchlands erhalten hat, ſ. Mittermaier 
beutfch. Private. Bd. I. 5 145., fo findet man doch eine Nachwirkung 
davon in ber faft durch ganz Deutfchland herrfchenden Gewohnheit, daf 
das, was zum Lebensunterhalt gehört, nebft dem gewöhnlichen Haut 
‚ und Küchengeräth von der Verfiegelung frei gelafien, das Gefinde binnen 
biefer Zeit nicht abgefchafft, dringende KAlle ausgenommen, vor 4 Wochen 
micht inventirt wird, und was ber Überlebende Ehegatte am Tag ber 
Inventur an fich trägt, der Schätzung und Theilung nicht unterworfen 
iſt; ſ. Eſtor teutſche Rechtögelahreheit Th. II. $ 3251 — 3258, 
Heybemann die Elemente der Joachimiſchen Conſtit. v. 1527. ©. 215, 
Berlin 1841. ; 

Zu 8) Ausgenommen find jura personalissima, 5. B. Rechte aus 
Familienverhaͤltniſſen, perfönlihen Privilegien, fo auch das Recht dei 
Gerichtsſtands des Erblaffers, wenn nicht die Sache fchon bei feinen 
Lebzeiten ba anhängig geworden ft, 1. 34. D. 5 1. — Mühlen: 
beuch Lehrb. d. P. Bd, III. $ 610.5 ferner perfönfiche Servituten, in 
fo fern fie nicht ausdrücklich auf die Erben erſtreckt find; 1. 14. C. de 
usufr. 8. 33., ganz perfönliche Verträge, wie Societät, Bevollmaͤchti⸗ 
gung; fo auch das Recht, eine dem Exblaffer angefallene Erbſchaft an: 
zutreten, denn dieſes Mecht ſteht nur demjenigen zu, welchem die Erb: 
f&haft deferirt iſt, I. 151. D. 50. 16., nicht aber dem Erben, fomeit 
nicht ein XZransmiffionsrecht eintritt, f. unten Kap. V. 8 1. 

Von den activstranfitorifchen und nicht teanfitorifchen Klagen ift 
bereits im Bd. J. S.. 173. Fr. 1. gehandelt worden. 

Zu 4) Mehrere Mechtölehrer betrachten das 

zu a) angeführte Geſetz als b. 5. T. noch geltend; f. Feuerbach 
peint. Recht $ 169., Grolmann Gryoſ. d. Criminalr. $ 832., Roß⸗ 
hirt Erbrecht 5 59. no. 3., v. Bangeromw Pand. Bd. II. $ 404. 
und theilen fih noch in zweierlei Meinungen darüber, ob auch bie 
Kinder im Geſetz begriffen feyen, welche zur Zeit des von ihrenr Vater 
begangenen Hochverraths noch gar nicht geboren waren. Man mörhte 
fich aber wohl geneigter finden, bdenjentgen beizuftimmen, welche ein fo 
unmenfehlichee, gewiß feinem chriftlichen Regenten entfprechendes Geſet 
als antiquirt betrachten, denn daß Kaifer Karl IV. noch in der goldenen 
Bulle eine Anwendung davon auf Verſchwörungen gegen das Leben ber 
Kurfürften gemacht hat, ift jet ohne Bedeutung, und im die Const. 
erim. Carolina ift es nicht übergegangen ; der Art. 124. enthält davon 
nichts, und ber Art. 218. beftätigt nur noch die Gonfiscationeftrafe- 
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Wenn aber gegen diefe Anficht, weldher Mühlenbruc in ber Fortſ. 
von Glücks P. E. Bd. XXXIX. ©. 246., Puchta im Lehrbuch d. 
9.8 441. Dit. b,, Matthaei de criminibus Lib. 48. tit. 2. no. 10, 
beipflichten (vergl. übrigens Kleinfhrod im Archiv d. Criminalrechts 
Bb. 1. St. 2. ©. 45.), die Anwendbarkeit der 1. 5. C. ad leg. Jul. 
majest. (9. 8.) noch geltend gemacht. würde, fo dürfte man menigftens dieſe 
Erbunfaͤhigkeit nicht zum Vortheil des Fiscus, ſondern der Inteſtaterben 
auszulegen geneigt ſeyn; ſ. Mühlenbruch J. c., v. Vangerow J. c. 

Zu b) Die Ausfchliegung derſelben von jeder teſtamentariſchen 
Succeſſion und bie Beſchraͤnkung ihres Inteſtaterbrechts auf den dritten 
Verwandtſchaftsgrad 1. 2. C. 5. 9. — Nor, 22. c. 23. wird zwar 
von mehreren NRechtögelehrten behauptet; f. v. Bangerow Pand. Bd. II. 
$ 404. no. 5. Leyser Vol. V. Sp. 300. Med. 19., aber die Mei 
fien betrachten dies zufolge der Beflimmungen bes canonifchen Rechts 
c. 5. X, de secund. nupt. (4. 21.) als binwegfallend; f. Glück P. 
G. Bd. XXIV. ©. 197. und bie dort angeführten vielen Schriftſteller, 
Boehmer J. E. Pr. T. IV. Lib, IV. tt. 21. 6 17., Schweppe 
röm. Private. Bb. V. 8.721., Puchta Lehrb. $ 421., Thibaut 
Syſtem $ 281. (Ed. 8.), Geiger in Linde's Zeitfhr. Bd. XIX. 
S. 228. und nur noch die zum Beſten der erflehelichen Kinder verorbs 
neten poenae secundar. nuptiur. als fortbeftehend. 

Zu ec) Die bejahen® Meinung, f. v. Wening- Ingenheim 
Lehrb. Bd. III. 5 443. (43.), hat nah Mühlenbruchs Ausführung 
in Stüds 9. ©. Bd. XXXIX. ©. 257. u. v. Vangerow |. c. 
F 429. not. 2. ©, 89. in ben bafür angeführten Gefegen keinen fiches 
ven Grund. Pasquillanten können zwar kein Teſtament errichten und 
nicht Teſtamentszeugen feyn, wohl aber können fie zu Erben eingefegt 
werden; f. Arndts im Rechtslex. Bd. II. ©. 916. 

Zu d) Legate können fie zwar ohne Unterfchieb erwerben; 1. 20. 
D. 34. 5. — 1.93. $ A. D. de leg. III. (82.), daß aber jedes er 
laubte Colleg auch zum Erben eingefegt werden könne, wie Mehrere ans 
nehmen; f. Strauch D. de personis incertis Cap. VI. $ 4., Rau 
D. de personis incertis ex testamenio heredibus $ 8. und wofür 
fi die Praxis vermöge ber Juſtinianeiſchen Conſtitution de incertis 
personis, cf. $ 27. J. 2. 20. entſchieden haben fol; f. Mühlen: 
bruch in Glücks P. C. Bd. XXXIX. ©. 434, Dirkfen über den 
Zuftand der juriftifchen Perfonen nah R. R. Bd. 1. ©. 140, 
Braun Erörterungen zu Thibaut $ 798. ift wohl mit Grund beſtrit⸗ 
ten, vergl. 1. 6.8 4. D. 36.1. — 1.3. $ 4 D. 37. 1. und mit 
Sicherheit nur von folchen universitatibus zu behaupten, welche als ju⸗ 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 34 
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riftifche Perfonen vom Staat privilegiet find; 1. 8. C. 6. 24, Müh⸗ 

lenbruch 1. c. ©. 432, v. Bangerom I, c. $ 429. not. 3. Hit. e., 

was in Anfehung der Kirchen, pine causne und Städte fehon durch 

allgemeine Geſetze feftgeftelle ift. Hieran knüpft ſich die weitere Frage: 

ob eine vom Teſtator geftiftete gemeinnügige Anftalt, die eben dadurch 

erft ihr Dafeyn als juriftifche Perfon erlangen foll; gültig zum Erben 

eingefegt werden könne? Auch hierüber wurde im bekannten Stäbelz 

[hen Beerbungsfall in Frankfurt viel geftritten. Die Kieler und Göts 

tinger Sacultäten verneinten es, dagegen läßt fi) aber erwiebern, daß 

nach 1. 62. pr. D. 28. 5. die Einfegung eines Unfähigen auf den Fall, 

daß er fähig werde, geftattet ift, und die Erwirkung der Confirmation 

von felbft als vom KXeftator hinzugebacht angenommen werden müſſe; 

f. Wenk Beitrag zur Benrtheilung des Städelfchen Beerbungsfalles 

S. 35., v. Bangerom I, c., Braun Erörter. zu Thibaut $ 798., 
Arndts im Rechtslex. Bd. III. ©. 916, 

Zu e) Um hier zuerft 

1) von der Inteflaterbfolge zu fprechen, fo fehlt es zwar nicht an 

Autoritäten, welche dafür fprechen, daß auch die nad) dem Tod 

des Erblaſſers erſt concipirten zur Inteſtaterbfolge berufen feyen, 

wenn fie nur zue Zeit der Erbſchaftsdelation, welcher Zeitpunkt 

buch mancherlei Urfachen ſich weiter binausfchieben kann, lebend 

find; f. Glück Inteflatechfolge ©. 584., Voet Comm. ad 

Pand. L. 38. tit. 17. 8 6., Cocceji D. de sure. nepolum 

Sect. IV. $11., Matthaei de success. D. XIV. 83, Roß: 

bire Erbrecht ©. 300., Grieſinger Gefchichte der Suitat 

S. 298., Löbenftern in Linde's Zeirfchr. Bd. IX. ©. 216. 

not. 1. Die entgegenficehenden Geſetzesſtellen 1. 80. 6 1. D. 29. 

2. — 1.6. u. 7. D. 88. 16,, befonders $ 8. J. 3. 1. befeltigen 

biefe Rechtslehrer durch die Berufung auf 1. 84. C. 3. 28. und 

Nov. 118. c. 1., durch weiche das frühere Inteſtaterbfolgeſyſtem 

weientlich abgeändert worden fey”*), und vermöge welcher, weil fie 

alle Defcendenten zur gefeglichen Erbfchaft beruft, das ältere 

Recht, welches Übrigens dem post mortem conceptus nur bie 

Quität verweigere, aufgehoben fen, daher das frühere Erforderniß, 

baß der Erbe bereits im Leben ſeyn müſſe, jest hinwegfalle. 


*) Omnia in Nov. 118. ad simplicitatem juris naturae redacta, ubi 
nibil interest, an quis biduo ante vel post mortem avi conceptus sit, 
sed sufficit quod Sanguinem ab avo trahat; Stryck de succ. ab int. 
D. I. cap, 2, no. 21. 
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Allein dem fteht entgegen, daß nad 1. 80. & 1. D. 29. 2. der 
post morteın concepias nidyt einmal ale Cognat galt, und bie 
Argumentation aus der Nov. 118. fällt durch die einfache Bes 
trachtung zufammen, daß ja die Nov. bloß die Erbfolge: Orb: 
nung der Vermandten oder das Verhältniß der Perfonen neu bes 
flimmt, welche als Agnaten und Cognaten gelten, daß fie aber 
feine Perfonen für Verwandte erklärt, welche früher nicht einmal 
als Cognaten galten; f. Braun Erörter. zu Zhibaut 8 681. 
Diefe vorzüglih in Büchels civilrechtl. Erörterungn Bd. II. 
Abth. 2. S. 2. entwidelte Lehre iſt auch faft in allen Lehe 
büchern angenommen. Neuerlich befeſtigt auh Deumann in 
Linde's Zeitfchr. Bd. XIX. S. 291. ıc. den Grundſatz: „‚nothe 
wendige Bedingung ber Erbfähigkeit eines postumus ift, daß er 
bei Lebzeiten des Erblaſſers bereits concipirt fen,” fo auch This 
baut civiliſt. Abhandl. ©. 115., v. WeningsIngenheim 
Lehrb. Bd. HI. 5 448. (43.) 

2) Noch fchroieriger ifl die Frage, ob ber nondum conceptas aus 
einem Zeflament erben koͤnne? Käme es bei bem unterſtellten 
Fall blos auf interpretation des legten Willens an, fo würde 
man wohl nicht anftehen, auch die fpäter geborene Tochter in ber 
Srbeinfegung mitbegriffen zu erachten. Allein e8 handelt fih um 
eine Rechtofrage, und wenn bie beim Tod des Erblaſſers noch 
gar nicht geborene Tochter nicht den Rechten nad) als erbfähig gilt, 
wie die Meiften behaupten ; f. Schweppe röm. Private. Bd. V. 
$ 827. not. 6., Puchta Lehrb. d. Pand. $ 441., Büchel 
civ. Erört. Bd. II, Abth. 2. S. 2., v. Vangerow Pand. Bd. IL, 
$ 429. not. 3.,, Mühlendbruch in Glücks P. C. Bd. XXXIX. 
6 1438 h., fo hilft es nichts, eine gefeglich unausführbare Abficht 
des Teſtirers duch Auslegung zu unterftellen. Es fcheint baber 
auch nicht wohl anzugehen, wie Wenk im Beitrag zur Beur- 
theilung des Städelfchen Beerbungsfalles $ A. ſtatuirt, das rich: 
terliche arbitrium bier entfcheiben zu laſſen, ohwohl dafür aller 
bings 1. 16. D. 35. 1. zu fprechen ſcheint: in his, quae extra 
testamentam incurrunt, possunt res ex aequo et bono in- 
terpretationem capere. Indeſſen wird bie freiere Anficht, nad 
welcher der aufgeftellte Fall zu Gunſten ber fpäter geborenen Zoch: 
tee von ber Helmftädter und Altdorfer Juriftenfacultät entfchieden 
wurde, ſ. Goez vechtl. Entfcheidungen der juribifchen Sacultät 
in Altvorf S. 201., auch aus den Gefegen vertheidigt; f. Voet 
Comm. ad Pand. Lib, 28, tit, 5. 6 12. u. 18., Elvers 

34” 
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theoret. prakt. Erörter. aus der Lehre von der teftamentarifchen 
Erbfähigkeit, insbefondere juriftifcher Perfonen S. 104., Linde 
in f. Zeitfehr. für Civil. u. Proc Bd. V. no. 18. ©. 269. 
Auh Thibaut im Syſtem bes P. R. $ 945. kann für dieſe 
Anſicht vielleicht angeführt werden, indem er auf den Grund des 
$ 27. J. 2. 20. lehrt: „Juſtinians Vorfchriften zufolge befteht 
jegt bie Einfegung eines posthumi felbft nach der Strenge des 
Rechts unbedingt, nur muß es bei ber Einfegung eines posthumi 
möglich feyn, daß der Erblaffer einen ſolchen bekommen Eönne*).” 
Thibaut flelt auch den Begriff von posthumus, bezüglich 
Pauli sent. rec. L. 3. T. 46. $ 9., im weiteren Sinn voran, 
indem er alle Kinder darunter begreift, welche nach dem Tode 
einer Perfon zur Welt kommen. Die Gründe für diefe Anſicht 
find? _ am vollſtändigſten zufammengeftellt bi Goez 1. c.*), 
nämlid) : 


a) Suftinian habe die frühere Unzuläffigkeit der Erbeinfegung einer 


persona incerta, welche fonft der Einfegung eined posthumus 
alienus entgegenfland, aufgehoben $ 4. J. 2. 19. und bie 
posthumos nlienos ganz unbedingt für erbfähig erklärt, dieſes 
aber 


b) felbft als ein Ergebniß feiner const. de incertis personis be 


zeichnet, f. $ 25—28. J. 2. 20., worin er dad alte Princip 
nur noch bezüglich der Zutel, aus Gründen, welche diefem 
Verhältniß ganz eigenthümlich find, ausnahmsweiſe beibehal: 
ten hat. ; 


c) Auch fey im Geſetz nirgend ein Unterfchied zwifchen postumis 


jam conceplis und nondum conceptis gemadt; 1. 4. 1. 9. 
$ ult. 1. 27. D. 28. 2. — 1. 128. D. de legat. I. (30.), 
weshalb denn auch ber Richter keinen Unterfchied zu machen 
habe, 


*) Wobei fich übrigens von felbft verfteht, daß nicht eine andere Regel 
der honestas verleat werben dürfe, alfo weder ein unebelicher posthumus, 
noch der posthumus einer Mutter, welche der Teftirer nicht heirathen durfte, 
gültig eingefegt werden Eonnte; 1. 9. 8 1., vergl. mit 1.9.53. u. 41. 2%. 
63.D. 28.2. — 828. J. 2. 10. 


*+) Da biefe Schrift fo felten ift, daß zwei Sauptfchriftfteller über dieſe 


Rechtefrage, Büchel. c. und Mühlenbruh im 9. C. Bd. XXX. 
©. 415. not. 9. erklären, daß fie dieſelbe nicht hätten zu Geſicht bekommen 
Tönnen, fo fcheint ein Auszug berfelben bier nicht überflüffig, aber freilich 
durften dann auch die Gegengründe nit mit Etillfchmeigen  übergangen 
werden, 
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d) Man könne nicht annehmen, dag Juſtinian blos das alte prä: 
torifche Mecht, nach welchem den postumis alienis fchon bie 
bonorum possessio zugeflanden war, in das Civilrecht habe 
aufnehmen wollen, denn er erklärte ja babei, daffelbe noch ver: 
beffert zu haben; nec hujnsınodi Rperies penitus est sine 
emendatione relicta. 

e) Wenn aud) bei unmittelbaren postumis suis vorauszufeßen fey, 
daß fie beim Ableben des Teſtators wenigſtens im Mutterleibe 
eriftirt haben, fo beruhe dieß doch auf einem lediglich diefem 
Verhättniß eigenen Grund, welcher auf mittelbare suos und 
postumos alienos durchaus unanmwendbar fey*). Uebrigens 
aber ſey das Verhätmiß zwiſchen concepris und nondum con- 
ceptis ganz gleich; denn wenn man für abfolut erforderlich 
annehmen wollte, daß ber zum Erben eingefegte ſchon zur Zeit 
der Zeflamentifaction,, des. Todes des Teſtirers, und der Erb: 
fchaftsantretung zur Erbfolge fähig geweſen feyn müſſe, wie 
l. 4 $ 1. D. de hered. instituendis (28. 5.) zur Pegel 
macht, fo fehle dies Erforderniß ja auch den postumis jam 
conceplis, weil es noch ungemwiß fen, ob fie noch lebend und 
lebensfähig geboren werden. In einem mie in dem andern 
Fall komme e6 nur darauf an, ob bie Bedingung der Geburt 
eintrete, denn vor dieſem Zeitpunkt Fönnten bie Einen fo wenig 
wie die Andern ben Erblaffer repräfenticen. 


S) Auch in anderm Fällen gültiger Einſetzung einer ſchlechthin 
ungetoiffen Perfon werde in den Gefegen nichts weiter erfordert, 
als daß ber Umftand, von welchem ihre Erbfähigkeit abhängt, 
zur Zeit des Erbfchaftsantritts vorhanden fey, z. B. bei Ein: 
fegung desjenigen, qui primus ad funus menm venerit, oder 
qui calend. Januar, post mortem meam Consul designatus 
erit, ober quicunque filio meo filian suam in matrimonium 


*) Ehen fo erflärt ſich Elvers 1. c. S. 104. Er betrachtet das Prin⸗ 
eip der Unfähigkeit einer incerta persona, weldyes bem postumus entgegen: 
ftand, als aufgehoben, vermöge $ 27. J. 2. 20., weshalb e8 nur dann ent: _ 
gegengeftellt werden koͤnnte, wenn hinftchtlich biefer Art ber incertae personae 
durch ein befonberes Geſet die alte Beſtimmung ausdrücklich beibehalten wor: 
den wäre. Allein bie dafür anzuführenden Geſete 1. 6. u. 7. D. 38. 16. u. 
1. 1.8 8. D. 38. 8. gingen nur auf den postumus suus, für den begreiflich 
ganz andere Regeln unb in einem ganz andern Gebiete gälten und 1. 3. D. 
37. 11. fey nur ein Weberreft ber älteren milberen Grunbfäge bei ber bonor 
possess, secundum tabulas, 
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dederit; wenn alfo personae incertae folder Art, welche 
nicht eher als nad) des Teſtators Tod persomae certae erden 
können, zu Erben eingefegt werden können, warum nicht auch 
der postumus alienus, wenn er wirklich in das Leben tritt ? 
So Eönne ja auch ein Rafender zum Erben eingefegt werden, 
und es wird, da er in biefem Zuftande unfähig ift, die Erb: 
[haft anzutreten, auch wenn er nad) mehreren Jahren erft den 
Gebrauch des Berftandes erlangt, feine Erbfchaftsantretung 
duch Rechtsfiction auf jenen Moment zurüdgezogen, in wel⸗ 
chem ihm die Erbfchaftsantretung fchlechterdings unmöglich war ; 
I. ul. & 7—9. C. 5. 70. 

8) Indem fchon nach dem Pandectenrerht Unfähige sub conditione 
recnperandae capacitatis, und nad neuerem Recht die captivi 
ſchlechthin zu Erben eingefegt werben können, jede Erbeinſetzung 
einer ungewiffen Perfon aber ihrer Natur nad) eine bedingte 
ift, fo folge nochwendig, dag nur der Eintritt dieſer Bedingung, 
alſo nur die Erbfähigkeit zur Zeit des Erbſchaftsantritts gefor- 
dert werben könne, und indem conditio impleta ad initium 
actus vetrotrahiet werde, müffe es in Anfehung eines Nach: 
geborenen fo angefehen werden, als ob der Erbe Schon im Au: 
genblick des Todes bes Erhlafferd bie Erbſchaft angetreten hätte; 
l. 105. D. 85. 1, 

Die Gründe für die entgegengefegte Anficht, welche auh Puchta 
in f. Vorlefungen Thl. II. ©. 296. vertheidigt, und welche am aus: 
führlichften von Mühlenbruh in Glücks P. C. Bd. XXXIX. 
S. 406. entwidelt find, Laffen fi) auf Folgendes concentriren : 

Der Umftand, daß jest auch personar incertae zu Erben einge: 
fegt werden Eönnen, fey ohne Einfluß auf die Entfcheidung einer ganz 
anderen Frage, bei welcher es einen ganz anderen Rechtsſatz gelte, naͤm⸗ 
lid ob man zur Zeit des Todes des Exblaffere lebend feyn müſſe, um 
erben zu können. Died aber erforbere die Natur bes Erbrechts abfolut; 
um zu erben muß nämlich bie Fähigkeit zu fuccebiren fchon vom Mo: 
ment des Todes des Erblaffers an vorhanden geweſen feyn; 1. 138. pr. 
l. 193. D. 50. 7. Beim gefeglichen Erbrecht und dem Recht ber Ber: 
wandtfchaft fey dies überall ausgefprochen; f. 1. 6. 1. 8. D. 88. 16. — 
6.8. 3.3.1. — 1.6. pr. mf. D. 28 8. — L ulı. D. 37. 9, 
daffelbe muͤſſe aber auch vom Erbrecht Überhaupt gelten. 

Es werde nämlich hier Überall unter postumus nur ein folder 
verftanden, qui moriente lestatore in utero fuit. 1. 3. D. 37. 11. — 
l. 28. pr. D. 28. 2. — Auch die Definition in $ 26. J. 2. 20. 
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ſcheine das Dafepn als allgemeine Grumbbebingung ber Erbfaͤhigkeit vors 
auszufegen. 


Der Grundſatz der 1. 62. pr. D. 28. 5., daß man einen Unfäs 
bigen auf den Kall, daß er fähig werben würde, wirkſam zum chen 
einfegen könne, involvire nichts weiter, als daß bei allen bedingten Erb⸗ 
einfegungen das Erforderniß der fchon zur Zeit ber Teflamentserrichtung 
vorhanden geweſenen Erbfaͤhigkeit hinwegfalle. Wollte man aber daraus 
auch die Zuläffigkeit der Erbeinfegung einer zur Zeit der Erbſchaftsdela⸗ 
tion noch gar nicht eriftirenden Perfon unter der dany freilich ſtillſchwei⸗ 
gend fich von ſelbſt verfichenden Bedingung ihrer Lünftigen Eriftenz 
folgen, fo würde das ganze Princip umgeftofen, daß Erbfähigkeit abs 
folut das Lebendſeyn vorausfege. Dies dürfe aber um fo weniger ges 
fhehen, als dieſes Princip auf innerer Nothwendigkeit beruhe; denn 
irgend eine beſtimmte Gränze müfje dody angenommen werden, wenn «6 
nicht eine lange Reihe von Jahren ungewiß bleiben foll, ob Jemand 
einen Erben Überhaupt haben und wer dieſes ſeyn werde. Dieſe noth⸗ 
wendige Gränze ſey nun eben im Römiſchen Recht beftimmt durch bie 
Todeszeit des Erblaſſers. Ueberdies paſſe der eigentliche Begriff von 
Bedingung nicht auf eine Erbeinfegung für den Fall fünftiger Exiſtenz 
eines noch nicht eriflicenden Menſchen. Nach Erwägung der vorbemerk⸗ 
ten Gründe umd Begengründe wird ein Teſtamentsverfaſſer fi veran⸗ 
laßt finden, ben ſicheren Weg zu geben. Will nämlih in dem unter 
ſtellten Fall der Bruder feines Bruders fämmtliche Kinder, gleichviel zu 
was für einer Zeit fie geboren werden, zu Erben haben, fo mag er bie 
bei feinem Tod noch nicht concipirten zu Fideicommißerben einfegen, 
was feinem Anftand unterliegt, weil nur zur unmittelbaren Succeffion 
erfordert wird, daß man ſchon geboren oder wenigſtens concipirt ſey; 
f. Mühlenbruch 1. ec. Bd. XXXIX. ©. 418”). 





*) Gaͤnzlich weicht von ber herrfchenden Anficht ber neuefte Schriftfteller 
über diefe Materie, Heumann in Linde's Beitfhr. Bb. XIX. ©. 289. ab. 
Er beftreitet insbefondere gegen Mühlenbruc 1. c. Bd. XXXIX. 8.379. ıc. 
und bie dort angeführten Gefepftellen, daß auch ein postumus, welcher nicht 
Defcendent bes Erblaffers ift, gültig zum Erben eingefeßt werben koͤnne. Gr 
fucht dies aus dem rechtögefchichtlichen Entwidelungsgang ber Erbfähigkeit der 
postumi zu beduciren, und verfteht ben Ausſpruch des Paulus in 1. 3. D. 
37. 31, verum est, omnem postumum b. p. petere posse in bem Sinn, baß 
omnis postumus fowohl ben suus als alienus in ſich begreife, immer aber 
einen Defcendenten vorausfehe, benn ber nadte Ausbrud postumus Fönne in 
gar vielen Gefenftellen nur von einem nachgeborenen Defcendenten verftanben 
werden; f. 1, 4, 5. 9. 27. D. 28. 2. — l. 6. pr. D. 5. 2., wo er aber biefe 
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Zu 5) Die herrſchende Lehre ift folgende: um ab intestato erben 
zu können, es fey nun, daß gar kein Teſtament vorhanden, ober das 
vorhandene nichtig iſt, f. Süd Anteftaterhfolge $ 25., muß die Suc⸗ 
ceffionsfähigkeit im Moment bes Todes bes Erblaffers, und — heredes 
suos ausgenommen — auch noch von da an ununterbrochen bie zum 
wirklichen Erwerb der Erbſchaft vorhanden fern, $ 4. J. 2. 19 — 
1.1.84 D. 38. 17. — 1.49. $ 1. D. 28. 5. Um aus einem 
Teſtament zu erben, muß man zur Zeit der Delation und zur Zeit, wo 
das Zeflament errichtet worden if, erbfähig gerwefen feyn*); 1. 49. $ 1. 
D. 28. 5. Wenn indefien die Erbeinfegung eine bedingte ift, und bie 
Eriftenz der Bedingung erſt zu erwarten fteht, fo entfcheidet nicht der 
Zeitpunkt des Todes des Erblaffers, fondern der Eriftenz ber Bedingung. 
$ 4. J. 2. 19. — 1.59. $ 4. D. 28. 5. — ef. 1. 62. pr. D. 28. 
5. — Auf bie Zwifchenzeit kommt es aber da nicht an, die zum Er: 
ben eingefegte Perfon mag immerhin nach Errichtung des Teflaments 
die Succeſſionsfähigkeit verloren haben, wenn fie fie nur dann zur Zeit 
bes Erbanfalls wieder erlangt hat. Media teınpora non norvent; 1. 6. 
8 2.1.49. 51.1.590.84.D.28.5.—$4)9.219. — 

Wenn eine zur Zeit der Teftamentserrichtung unfähige Perfon unter 
ber Bedingung künftiger Fähigkeit eingefegt ift, fo wird das jus strictum 
gemäßigt dadurch, dag es genügen folle, menn diefe im Moment ber 
Delation und bis zur Acquifition flattgefunden babe; 1. 62. pr. D. 
28. 5., v. Wening-Ingenheim Lehrb. 5 428. ($ 8.) Db dies 
auch als ſtillſchweigende Bedingung gelten könne, war, wie oben bemerkt, 
im Städelfchen Beerbungsfall beftritten. 


Bedeutung nicht hat, fen eine nähere Bezeichnung gebraucht, z. B. fratris 
postumus 1. 127. D. de leg. I. (30.) ober eine andere Art des Ausbruds, 
nämlich is, qui post testamentum factum natus est. 

*) Im R. R. iſt übrigens bier ein Unterſchied nicht zu überſehen, zwi⸗ 
fhen Perfonen, welche gar nicht inftituirt werben fonnten, cum quibus non 
est testamentifactio, und folden, bei welchen es zur Zeit ber testamenti- 
factio noch ungewiß war, ob ihnen die Erbeinfegung ben Erwerb ber Erb⸗ 
ſchaft auch möglich machen werde. In Hinſicht ber Erfteren, nämlich beim 
Mangel der testabilitas passiva blieb die Unfähigkeit unheilbar, wenn gleich 
fpäter bei ihnen ein Fähigkeitszuſtand eintrat, 1. 24. $ 3. D. 23. ?., bei letz⸗ 
teren konnte aber nur ber Zeitpunft ber Erwerbung in Betracht kommen. 
Ueber biefen Unterfchied derer, qui institui non possunt, und qui capere 
non possunt, $. ®. mulieres probrosue, indigni etc., f. Mühlenbrud 
l. c. 8b. XXXVIU. &. 360., Bd. XXXIX. S. 117. u. 158., Hunger 
röm. Erbredt $ 71., v. Schröter in Linde's Zeitfchr. Bd. IIT. ©. 411., 
Arndtd dal. Bd. V. S. 212., v. Bangerom Pand, Bd. II. $ 429. no. 1. 
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Bei Vermaͤchtniſſen iſt es, wenn fie unbedingt errichtet find, unbe: 
ſtritten, daß fowohl der Moment, ubi dies legati cedit, als ber Zeit 
punft der Errichtung in Hinfiht auf die ‚Succeffionsfähigkeit in Bes 
tracht kommt, auf bie Zwiſchenzeit aber, welche nach Rofhirts Erbr. 
&. 63. auch in Betracht kommen foll, wird nad) der gemeinen Meinung 
nicht geſehen. Diefe ift auch in Anfehung der bedingten Legate, im 
Fall die Eriftenz der Bedingung erft zu erwarten iſt, ober dieſelbe nicht 
fhon zur Zeit der Zeftamentserrichtung eriftent war, ungeachtet des von 
der regala Catoniana hergenommenen Zweifels für die billigere Anficht, 
daß es hinreiche, wenn die Succeffionsfähigkeit zu der Zeit, wo bie Be: 
dingung eriftent wird, vorhanden ift; f. Thibaut Syſtem 8 947. 
(Ed. 8.), v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. III. $ 428. ($ 8.), 
Braun Erörter. zu Thibaut $ 796. und 808., Lehr Erörterung ber 
Frage, in welchem Zeitpunkt der Teſtamentserbe oder Legatar fähig feyn 
müffe, Darmftadt 1792. 

Zu 6) Für die Bejahung der Frage ift anzuführen: Voet Comm. 
ad Pand. Lib. 11. tit. 14. $ 26., Schmweppe vom Concurs d. Glaͤu⸗ 
biger $ 19., aus gewichtigen Gründen aber.verneint Spangenberg in 
Linde's Zeitfhr. Bd. VI. ©. 226., weil bie Gründe ber fingulären 
Verordnung Marc: Aurels, famae defuncti conservatio, I. 28. D, 
42. 8. und Begünftigung der Erbfchaftsantretung, 1. 58. $ 1. D. 17. 
1. hinmwegfallen, nachdem der Erbe bereit cum heneficio angetreten hat. 
Alfo wurde auch von dem D. U. Ger. in Celle erfannt; f. Hage⸗ 
mann prakt. Erörter., fortgefegt von Spangenberg Bd. X. ©. 14., 
wo Schweppe und Voet vollftändig widerlegt werden, vergl. übrigens 
1.7. & 17. u. 19.1.8. 1.10.D. 2. 1. — 1.58. 81.D. 17. 1, 
Heffter im civiliſt. Archiv Bd. X. ©. 342. 

Zu 7) Einen folhen Donatar betrachtet zwar Leyser Sp. 494. 
Med. 2. als successor universalis, allein bie Neueren find barüber 
einig, daß durch eine donntio omnium bonorum keineswegs eine Uni: 
verfalfueceffion bewirkt werbe*), und bag durch fie auch nicht die Inte: 
ftaterbfolge aufgehoben werde; f. Madihn Miscellen Bb. I. S. 142, 
Kind Qnsest. for. Ed. 1. tit. 4. c. 34., Haſſe im civilifl. Archiv 
Bd. V. S. 28., Elvers Themis Bd. I. ©. 344., v. Savigny 
Syſtem d. 5. R. R. Bd. 111. $ 105. ©. 16. not. h., Bd. IV. $ 159., 
Meyerfeld Lehre von Schentungen Bd. II. $ 21. Der donatarius 
omnium bonorum {ft aber beshalb doch nicht von den Schulden des 
Schenkers ſchlechthin frei, denn, ift darüber nichts ausgemacht, fo gehen 


*) Vergl. au Kap. XII. donatio mortis causa. 
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fie auf ihn zwar nicht durch eine in universitalem successio, wohl 
aber vermöge des Mechtsbegriffe vom Vermögen Über, quia bona nom 
intelligunter, nisi deducto aere alieno, wäre aber ausdrücklich aus: 
gemacht, bag die Schulden den Donatar nichts angehen follen, 
fo würden die zur Zeit der Schenkung ſchon vorhanden gemefenen 
Gläubiger durch die actio Pauliana zu dem Ihrigen gelangen können; 
1. 17.8 1. D. 42. 8. Findet dieſe aber auch in folgenden Faͤllen 
Statt: 

a) wenn Eltern unter ber Form von Heirathsgütern an bie Kinder 

übergeben ? 

Da bie dos nicht ale lucrative Erwerbung anzufehen ift, fo Eönnte 
bie Paulianiſche Klage nur dann angeftellt werden, wenn der Empfänger 
durch Meitwiffen an der gegen die Gläubiger begangenen Gefährde Theil 
genommen hat, ober wenn rausa dotis noch nicht wirklich vorhanden 
war, Indem bie Kinder damals noch kein abgefonberte® Hausweſen errichtet 
ober fi noch nicht verehelicht hatten, endlich Eönnen bie Kinder, wenn 
fie eine höhere Ausftattung erhalten haben, als die Eitern bei befchränt: 
ten ober verfchuldeten Dermögensumftänden zu geben verpflichtet waren, 
zur Herausgabe des als Iucrativer Erwerb anzufehenden Mehrbetrags ans 
gehalten werben; f. Haenlein D. de actionis Paulianae natura, re- 
quisit. et usu fori $ 183. und 39. Erlang. 1785. — Sind mehrere 
Kinder bei diefer bolofen Veräußerung betheiligt, fo iſt auch jedes ver 
bunden, das, was es dolose oder Jucrative erhalten hat, herauszugeben, 
ohne die exc. divisionie anfprechen zu konnen. 

h) wenn eine Frau ihr ganzes Vermögen dem Mann zum Braut: 
ſchatz übergibt ? 

Die Beitellung eines Heiratsguts darf zwar nicht in fraudem 
ereditorum gefchehen, wenn aber der Mann nicht um bie betrügerifche 
Abficht feiner Frau mußte, fo kann gegen ihn bie act. Pauliana nicht 
angeftellt werben; 1. 6.8 8.1. 10.8 2.4.1. 25.8 1. D. 42. 9. 
Die Gläubiger können indeſſen aus dem ſchon angeführten Grund, non 
plus esse in promissione bonorum, quam quod superest deductn 
aere alieno, Einweiſung in die Güter der Frau verlangen, f. Bd. I. 
S. 581. Fr. 2. 

Zu 8) Da dem heres suns das Recht zu abftiniren ohne Be 
ſchraͤnkung auf einen gewiſſen Beitraum zufteht, und er deshalb auch an 
keine fonfligen Solennien gebunden ift, fo kann berfelbe, fo lange er ſich 
nicht immifeirt oder etwas aus dem Nachlaß entwendet hat, 1. 57. pr. 
1. 58. pr. 1.71. $ 3. u. A. 1. 87. 1. 88. D. 29. 2., obne Zweifel 
jeden auf die Suppofition feiner erbfchaftlichen Qualität gebauten Ans 
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geiff durch einfache Berufung auf das ihm zuftehende beneficium absti- 
nendi abweifen, wonach dem Kläger der Beweis einer folchen Handlung, 
mit welcher dieſes beneficium nicht beftehen kann, obliegt. Das D. 4. 
Ser. in Caſſel hat mit folgenden Handlungen den Charakter einer pro 
herede gestio nicht verbunden : wenn ber Vater Klelder des Verſtorbe⸗ 
nen blos zur Vergütung beftrittener Leichkoften angenommen, oder foldye 
verkauft hat, um fie wegen ihrer ſchaͤdlichen Beſchaffenheit aus dem 
Haus zu ſchaffen, oder wo er als Gefchäftsführer gehandelt hat. Als 
eine Wittwe, um das Andenken ihres verftorbenen Mannes zu ehren, 
eine Schuld deffelben gezahlt hatte, wurde ſolches als Act ber Pietät 
und nit als pro herede gestio betrachtet; f. Strippelmann 
Samml. Thl. V. S. 359. ine Proteftation iſt aber unwirkſam, 
menn eine ſolche Handlung vorliegt, welche nur von bem Erben alt 
folhen vorgenommen werden kann. Nah 1. 13. D. 28. 7. ift bie 
bloße Erfüllung einer Poteflativbebingung noch keine pro herede gestio, 
fondern bahnt nur den Weg zur Antretung; 1. 1. $ 1. D. 12. 4, 
v.Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. III. $ 545. (264.), Koch D. de 
liberis heredibas suis ad probationem abstent. non obligat. Giess. 
1766., Boehmer Elect, jur. eiv. T. 1. $ 25., DHöpfner Ins 
ftitt. Comm. $ 540., Mühlenbruch in Stüds P. CE. Bd. XLII. 
S. 392. ıc., Pfeiffer nme Sammlung bemertenswerther Entſcheid. 
Bd. III. no. 73.*), Walch Introd. in controv. jur. civ. pag. 383., 
Erkennt. d. D. A. Ger. in Darmfladt in Seufferts Archiv Bd. VI. 
H. 2. ©. 316. Die Meinung, daß ber heres suus zum Beweis ſei⸗ 
ner Abftinenz verbunden fep, f. Pufendorf Obs. jur. univ. T. III. 
Obs. 8., ift daher gewiß ungegrünbet, f. Juriſt. Zeitung für das 
Königreih Hannover Sabre. I. 9. 1. ©. 165., Gebr. Dverbed 
Meditt. Bd. III. S. 202. und felbft die Behauptung, daß ein suns, 
wenn er im Beſitz der Erbfchaftsfachen geblieben tft, darthun müffe, daß 
es den Beſitz nicht ale Erbe, fondern aus anderen Gründen fortgefegt 
babe, Thibaut Syſtem $ 987. (Ed. 8.), Hofacker Princ. jur. 
eiv. T. 11. $ 1468, Mevii Decis. P. ll. Dec. 143. ift nicht indis 
flinet anzunehmen, nämlich nicht ſchon dann, wenn nur vorliegt, daß 
dee suns Sachen, welche aus dem DBermögen bed Vaters gelommen, in 
Beſitz habe, ohne daß zugeflanden ober dargethan ift, daß fie ihm nad 
dem Tode des Vaters aus deffen Nachlaß zugekommen feyen. 
Behauptet etwa der suns, welcher fih für das heneficium ahstinendi 


*) Welcher diefes jedoch nur von den noch in ber väterlichen Gewalt bes 
findlichen Kindern gelten läßt. 
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erklärt, die fraglichen Sachen titulo singuları überfommen zu haben, 
fo muß gegen ihn von dem Gläubiger, welcher diefen Sachenbeſitz ale 
Immixtion geltend macht, der Beweis geführt werden, daß er fie als 
Erbfchaftsfachen in Beſitz und Verfügung darüber getroffen habe; f. Erk. 
d. D. A. Ser. in Münden in Seuffert u. Glück Bl. f. Rechtsanw. 
Bd. XII. ©. 80. d. Ergänz. Bl. (f. unten Kap. Vi. Fr. 1.) Liegen 
aber Handlungen vor, welche als Einmifchungshandlungen wirklich bes 
techtet werben dürfen, f. Mühlenbrud 1. c. Bd. XLII. 5 1488, 
fo kann der Abftinent in die Nothwendigkeit verfegt ſeyn, durch indirecten 
Gegenbeweis die Kolgerichtigkeit der vorgefchügten Handlungen zu- mt 
kraͤften; Mühlenbrud 1. c. $ 1490. S. 395. Nur in dem Fall, 
wenn der suus um eine Deliberationsfrift gebeten hat, muß er nach 
l. ult. C. 6. 30. beweiſen, mährend dieſer Friſt abftinirt zu haben; 
f. v. Berg juriſt. Beobachtungen u. Rechtsfälle Th. II. &. 100, 

Zu 9) Wenn ich eine mir erworbene Erbfchaft verkaufe, fo bleibe 
ich demungeachtet ben Anfprücen der Erbſchaftsgläubiger unterworfen, 
wenn ich auch mit dem Käufer übereingelommen bin, daß er_die Erb: 
ſchaftsſchulden zu berichtigen habe, denn diefer Vertrag kann den Drit: 
ten nicht präjubiciren I. 2. D. 4. 39., allein ber in Frage geftellte Fall, 
weicher mit jenem eines Erbſchaftsverkaufs in fo fern Aehnlichkeit hat, 
als gegen Entgelt verzichtet wurde‘, weicht doch von jenem weſentlich 
darin ab, daß hier nur hereditas delata, nicht adquisita if. Erbe 
fann man mur durch ein fartum adquisitionis werden. Im Mangel 
eines folchen fehlt der juriftifche Begriff eines Erben, daher auch die 
einem folchen obliegenden Werbindlichkeiten nicht in ber Perfon des Ber: 
zichtenden zur Entftehung kommen können; Heife und Cropp juriſt. 
Abhandl. Bd. II. no. 8., Seuffert u. Glück Blätter für Rechts 
anwendung Bd. IV. &. 369. 

Zu 10) Durch einen ſolchen Vertrag entſteht eine Erbſchaft, quia 
viventis noh est hereditas, und wenn es auch nach beutfchen Rechten 
eine anticipirte Succeffion geben Bann, fo begründet body die Annahme 
einer Abfindung für ein bevorfichendes Recht, wie oben zur Frage 7. 
von der donatio omnium bonorum bemerkt wurde, feine sucvessio 
per universum. Selbſt eine eigentliche anticipirte Succeffion, wenn 
nämlich bei Lebzeiten fi) Jemand feines ganzen Vermögens zu Guniten 
feiner Erben entäußert, kann nicht als Succeffion (Beerbung), fondern 
nur, wie nach gemeinem Recht eine Schenkung aller Büter, als ein 
Rechtsgeſchäft unter Lebenden angefehen werden. Der vorgelegte Fall 
kann aber nicht einmal mit einer anticipirten Succeſſion verrechfelt mer: 
den, da nicht das Vermögen abgetreten, fondern nur ein hell deſſelben 
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dazu aufgewendet wird, tum bei künftigem Ableben diejenigen zu Erben 
zu befommen, welche das Geſetz gar nicht oder doch nicht allein berufen 
hätte. Der Abgefundene könnte daher von den Gläubigern des Erb: 
laſſers nur in fo fern mit Wirkſamkeit belangt werben, als fie die art. 
Pauliana gegen ihn zu begründen vermöchten; f. Deifeu. Croppl.c. 

Zu 11) Diefe Frage ift wichtig wegen der bedeutenden Abmeichun: 
gen bes jübifchen vom gemeinen Erbfolgefpftem. Unter fehr vielen aus 
dem Familienrecht des jübdifchen Volks entfpringenden Abweichungen, 
3. B. dem Univerfalerbrecht *) des Mannes im Vermögen feiner Frau, 
ſelbſt mit Ausſchluß der Kinder, dem Borzug der Erftgeburt u. a. m., 
f. Ritualgefege der Juden ©. 149., tritt befonders ein ganz andes 
rer ordo saccedendi hervor. Es findet nämlich folgende Orbnung in 
der Erbfolge flatt: 1) die Söhne, 2) ihre Nachkommen, 3) die Töchter, 
4) ihre Nachkommen, 5) der Vater, 6) die Brüder, 7) deren Nach⸗ 
kommen, 8) die Schweſtern, 9) deren Nachkommen, 40) der Großvater, 
41) die Vatersbrüder, 12) deren Nachkommen, 13) die Vatersſchweſtern, 
14) deren Nachkommen u. f. w. 

Die Praris ift hinfichtlich diefer Frage noch unentfchiedener als in 
Ehefachen der Juden, vergl. Bd. I. Abfchn. II. Kap. II. $7. Sr. 28. 
©. 638. ff. zu bemerken war. Diejenigen, melche die Juden fehlecht: 
bin dem gemeinen Recht unterwerfen, wo nicht daffelbe mit ihren Re 
Kigionsgrundfägen in Widerſpruch fteht, berufen ſich gewöhnlich auf 1. 8. 
C. de jad. (1. 9.), welche aber, wie Beffel im Rhein. Mufeum 
Bd. III. ©. 443. bemerkt, nichts weiter beweift, als daß es damals 
Jadaei communi Romane jure viventes gab, und daß bie Juden in 
bürgerlichen Rechtsftreitigkeiten bie allgemeinen Proceßvorfchriften zu be 
obachten hatten. Ueberhaupt ift wohl fehr beachtenswerth, was fchon 
Struben in.ben rechtl. Bedenken Bd. III. S. 80. bemerkt hat, daß 

*) Daffelbe bat jedoch im jüdifchen Recht eine fehr eingefchränkte Bedeu⸗ 
tung. Es wird nämlich unterfchieden zwifchen „Muchſek“ oder was die Zrau 
in effectivem Befis hatte, und „Raja,“ db. i. was fie zu befommen bat, unb 
darunter werben nicht nur Anwartfchaften ſondern auch Außenftände verftan- 
den. Muchſek, aber nicht Raja ift im f. 9. Univerfalerbrecht des Mannes 
begriffen. Wenn aber Zfidor Kaim im Rechtöler. Bd. V. ©. 839. aud 
bie Hypotheken vom Univerfalerbrecht des Mannes auögenommen willen will, 
fo iſt dies, weil an dinglichen auf Eörperlichen Sachen haftenden Rechten aller: 
dings ein Vefis ftattfindet, nicht zu billigen, fondern mit Mofes Mendels: 
ſohn in ben Ritualgeſetzen ber Juden Hptft. IV. Abſchn. XI. $ 1. zu fas 
gen: „der Mann iſt Univerfalerbe feiner Yrau, mit Ausnahme eines Gutes, 
auf welches fie blos Anmwartfchaft hat, fo auch aller BEONEDENEN Schulden, 
welche nicht Hypothek ober Unterpfand haben.‘ 
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die Verhättniffe der Duden in Deutfchland aus deutfcher Obfervanz und 
nicht aus dem römifchen Recht erklärt werden müffen. Nun find bie 
Anfichten des canon. Rechts der Gültigkeit jüdifcher Nechtsgebräuche nicht 
entgegen; f. tit. Decretal. de Jud. (5. 6.) c.8. X. de divort. (4. 19.) c. 4. 
X. de consangnin. et affın. (4. 14.) und nur unter ſtillſchweigender Billi⸗ 
sung chriſtlicher Stantsgewalten haben fi ja diefe Gebräuche im Familien⸗ 
recht der Juden in Gemaßheit ihrer Rechtsfammlungen erhalten koͤnnen, 
von benen die legte unter dem Namen Schulchan Aruch noch jest ge⸗ 
braͤuchlich If, f. Einleitung zu Mendelsfohns Ritualgefegen S. 16. 
Mittermater konnte wohl nur buch folche Betrachtungen beftimme 
werden, in den früheren Ausgaben feines beutfch. Private. & 108. bie 
jüdifchen Gefege als Norm des Erbfolgerechts unter ben Juden anzuer- 
kennen, wovon er gleichwohl in bee neunten Auflage $ 118. zum geras 
ben Gegentheil übergegangen ift. Wenn Pfeiffer in den prakt. Aus: 
führungen Bd. I. S. 140. zur Unterflügung des von ihm mit vielen 
Anderen *) behaupteten Grundfages, daß auch bei jüdifhen Familien nur 
gemeines Recht hinfichtlih der Erbfolge anzımenden ſey, fih auf eine 
in Madihns Miscellen Bd. I. S. 200. angeführte Verordnung 
Kaifer Rudolphs 11. v. 3. 1582. beruft verb.: „dieweil dann die ges 
meine Jüdiſchheit nach Inhalt ımferer Vorfahren fi) gemeiniglich In 
allen Fällen, dbarinnen keine Fürfehung gefchehen, Unfer und 
bes heil. Römiſchen Reichs gemeinen Rechten gebrauchen mag und fol,” 
fo ſcheint dieſes gerade das Gegentheil zu bemweifen, nämlih, daß das 
gemeine Recht nur fubfididr in Anwendung komme. Die Worte „darinnen 
keine Fürſehung gefchehen‘ können wohl nicht anders als in dieſem 
Sinn verftanden werben, denn hätte der Kalfer ben Fall bamit bezeichs 
nen wollen, mo den Juden nicht befondere Privilegien für die Geltung 
bes Mofaifchen Rechts ertheilt find, fo würde er ſich gewiß anders aus: 
gedrüdt haben. Für deffen Geltung in Betreff ber Erbfolge erklären 
fih: Beck de juribus Judaeorum Cap. IV. $ 4, Hofacker 
Prinr, jur. civ. T. 1. $ 343., Dabelomw Handb. d. römiſch. deutſch. 
Privat. Bd. 11. $ 442., Eftor deutſche Rechtsgelahrtheit Bd. II. 
$ 2935, Wiederhold Diss. de Judaeis $ 8., Leyser Sp. 421. 
cor. 1., Thiel Prine. jurisprudent. Judaicae $ 29. u. 30., Runde 
deutfch. Privater. F 644., Schröter vermifchte jurift. Abhandl. Bd. I. 
S. 106. Diefer Meinung können, da im Erbfolgerecht nur jüdifche 


) Danz Hanbb, d. deutſch. Privatr. Ab. VII. S. 225., Hommel 
Rhaps. Obs. 556., Gluͤck P. C. 8b, I. $ 23, Hagemann prakt. Eroͤrt. 
BB, V. ©. 116, 
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Glaubensgenoſſen unter ſich concurriven werben, auch die mehreren Rechts: 
lehrer beigezählt werden, welche wenigſtens in Streitigkeiten* der Juden 
unter fi dem jüdifchen Recht Geltung einräumen. Da nicht in allen 
beutfchen Ländern bie Juben dem gemeinen Recht burchaus unterworfen 
find, fo fcheint es nicht Überflüffig, bie Singularitäten ber jüdifchen Ri⸗ 
tualgefege im Familienrecht zu berühren. Was zuvörderft das eben ex 
wähnte Univerfalerbrecht de Mannes, wenn die Frau in Lauf der Che 
mit oder ohne Kinder ſtirbt, betrifft, fo ſteht nach den f. g. Schumfchen 
Dbfervanzen, d. i. nach der von den Semeinden in Speier, Worms und 
Mainz zur Obfervanz erhobenen Einrichtung, das Rückfallsrecht an die 
Erben der Frau in den Fällen, ba fie ohne Kinder, und je nachdem 
fie im erſten ober zweiten Jahre nach ber Dochzeit ohne ſolche geſtorben 
iſt, entgegen. Der Diann braucht aber an ihre Erben doch nur zu res 
ſtituiren, was beim Ableben ber Fran von ihrem Vermögen noch vor 
handen, nicht aber was ohne fein Verſchulden felbft im Handel zu 
Stunde gegangen ober verfchlechtert worden iſt. Diefes Rückfalisrecht 
tritt fogar dann ein, wenn fie zwar ein Kind geboren hat, dieſes aber 
nicht die erforderliche Lebensfähigkeit gehabt hat, ober nach der Wort 
foffung, wenn fie ftirbt, ohne beftändigen Saamen zu hinterlaffen, 
was außer dem Fall, da es kein unzweifelhaft ausgetragenes Kind ifk, 
auch dann angenommen wird, wenn baffelbe nicht einmal 30 Tage ges 
lebt hat; ſ. Feuſt in den Bl. f. Rehtsanw. von Seuffert u. Glück 
Br. Xl. S. 353., Bd. XII. S. 257. 


Auch die Beſtimmung, wonach die Töchter nicht anders erben koön⸗ 
nen, als wenn keine Soͤhne vorhanden ſind, iſt durch den Gebrauch ab⸗ 
geändert, nach welchem erſteren bei ihrer Verheirathung der halbmänns 
liche Antheil verfchrieben zu werden pflegt; f. Mendelsfohns Ritual 
gefege der Suden I. Hpeft. 3. Abſchn. $ 6. Die Eltern find aber auch) 
unverhindert, einer oder der anderen von ihren Zöchtern den ganzen Erb: 
theil eines mnachgeborenen Sohnes an ihrem beweglichen Vermögen zu 
verſchreiben; Sent. Rabbin. Cap. 1. $ 2., Feuftl. c. 


Praktiſch iſt noch das Recht der Erfigeburt, wonach der erfigeborene 
Sohn doppelt fo viel erbt, als die nachgeborenen, 5. B. Mofe 21. 17. 
Man berechnet dies fo, daß man zu-der Anzahl der Söhne noch Einen 
binzurechnet, und in biefer Anzahl den Erfigebornen für 2 Söhne ans 
fieht; find 3. B. 3 Söhne vorhanden, fo erbt der Erſtgeborne bie 
Hälfte, und von den Übrigen Jeder 4 des Nachlaſſes; f. Ifidor Kaiml,c. 
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Vorerinnerung. 


Bevor wir zu den verfchiedenen Arten ber Erbfolge 1) aus dem 
Geſetz, 2) aus einem legten Willen, 83) aus einem Vertrag übergeben, 
darf nicht unbeachtet bleiben, daß unter manchen Umftänden bie gefek: 
liche zugleich neben ber teflamentarifchen Erbſchaft zur Entftehung kom: 
men ann, denn ber Grundfag des R. RM. jus nostrum non patilar, 
eundem in paganis (Soldaten find nämlich beſonders privilegiet) ei 
testato et intestato decessisse fchließt nicht die Möglichkeit, daß Iu 
teftats und Teſtamentserbfolge concurriren könne, Überhaupt aus, fonbern 
fage nur fo viel, daß nicht beide zugleich aus einem Willensact des Ver 
ftorbenen hervorgehen können; vergl. 1. 15. 8 2.D. 5.2. — Seuffert 
im civilift. Archiv Bd. I. ©. 218., Ktüpfel Abhandl. über ein 
zeine Theile des bürgerl. Rechts ©. 1., Rhein. Mufeum f. Jurispt. 
Br. VI. S. 257., Thibaut civilift. Abhandi. S. 65., Haubold 
Opase. Vol. I. no. 5. Die teflamentarifhe Delation kann aud mit 
der vertragsmäßigen concurriven. Der im Erbvertrag Bedachte erhält 
dann das ihm Zugewiefene, das Teſtament mag älter oder jünger ſeyn, 
als der Erbvertrag, und der Zeflamentserbe erhält nur das Webrigblei: 
bende. Iſt aber nicht das Ganze buch Vertrag und Teſtament wer 
theilt, oder find vertheilte Portionen vacant geworden, fo fallen nad 
gemeinen Recht biefe Theile jure ucerescendi den Xeftamentserben zu 
(nah Preußiſch. u. Oeſterreich. Recht den Inteſtaterben). Den neueren 
Gefegen, 3. B. in Oeſterreich, Preußen, Weimar, Altenburg, iſt über 
“haupt der Grundfag: nemo pro parte testatus, pro parte intpetatus 
decedere potest, fremd geblieben. Mit Recht erklärt ihn Dalwigk 
im Verſuch e. Darſtellung des Erbrechts Th. II. S. 14. für einen 
Mißgriff der Römiſchen Legislation, denn was kann auffallender ſeyn, 
als folgender Syllogismus: P. hat in ſeinem Teſtament den ihm nicht 
verwandten @. nur in den Zten Theil feines Vermögens zum Erben 
eingefegt, über die anderen 3 aber nicht teflirt, mithin müffen dieſe 3 
ebenfalls dem O. und nicht den nteftaterben des P. zufallen. ef. Krie- 
gel D. de regula: nemo pro parte testatus etc. Lips. 1831. 
Gleichwohl wird dieſe Regel auch bei Erbverträgen häufig angewendet, 
f. Pufendorf Ohs. jar. univ. T. IV. Obs. 48., Cramer Wezjlariſche 
Mebenftunden Bd. XI. no. 8., f. dagegen Befeler die Lehre v. d. 
Erbverträgen Th. 11. ©. 277. ꝛc. 


— — 
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Kapiteln 


Bon Der Suteftaterbfolge. 


Inst. III. 1. de hereditatibus, quae ab intestato deforuntur. 
tät. 2. de legitima agnatorum successione, tit. 3. de Sct. Tertalliano. 
tit. 4. de Set, Orphitiano. tit. 5. de successione cognatorum. fit. 6. 
de gradibus cognationis, — Dig. XXXVIII. tit. 6. si tabalae testa- 
menti nullae extabunt, unde liberi. tit. 7, unde legitimi. tit. 8. 
unde cognati. tit. 10. de gradibas et adfinibus et nominibus eorum. 
tit. 11. unde vir et uxor. tit, 15. quis ordo in possessionibus 
servetur. tit. 16. de suis et legitimis heredibus. tit. 17. ad Set, 
Tertullianum et Orphitianum, — Cod. VI. 14. unde liberi. tit, 15. 
unde legitimi et unde cogaati. tit. 18. unde vir et uxor. tit. 55. 
de suis et legitimis liberis et ex filia nepotibus ab intestato venien- 
tibus. tit. 56. ad Set. Tertall. tit. 57. ad Set. Orphit. tit. 58. de 
legitimis heredibus. tit. 59. communia de successionibus, — Nov, 
118. Nor. 127. 


8 1. Erfte Claſſe ber Defcendenten. 


4) Das Inteſtaterbrecht derfelben in feinem vollen Umfange iſt 
bedingt durch eheliche Geburt, mit welcher die Legitimation 
durch nachfolgende Ehe gleiche Wirkung hat; kann aber dieſe 
auch ber Legitimation durch landesherrliches Refcript in allen 
Fallen beigelegt werben? 

2) Unbeftritten haben, nachdem ber in Anfehung einer mater 
illustris obgemwaltete Unterfchied unpraktiſch geworden ift, 
die unehelichen Kinder ein gleiches, Erbrecht wie die ehe: 
lichen an dem Vermögen ihrer Mutter, 1. 5. in f. C. 6. 
8 —63.J.3.4.—1218.D.3.8 — Pauli 
rec. sent. L. IV. tit. 10. & 1., fo daß diefe ihnen auch 
nicht den Pflichttheil entziehen kann; 1. 29. $ 1. D. 5. A. 
Iſt diefes aber auch auf adulterinos, incestuosos oder auch 
in Bigamie erzeugte Kinder zu erftreden? 

3) Im Vermögen ded Vaters waren nah R. R. nur aus: 
nahmsweiſe Concubinenkinder, und felbft dieſe nur in dem 
Falle, wenn weber eine Ehefrau noch legitime Defcendenten 

v. Holzſchuher, Handbuch IL 2. Aufl. 39 
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(wären ed auch nur legitimati oder adoptivi, ſ. Glüd 
Inteftaterbfolge $ 108., v. Wening:Ingenheim Lebhrb. 
$ 433.) vorhanden waren, ein mit ihrer Mutter zu theilm: 
bed Sechötheil zu erben berechtigt; es fragt fich aber, ob 
diefe Ausnahme von der Regel, daß uneheliche Kinder ihren 
Bater nicht aus dem Gefeb besrben können, nachdem ba} 
canonifche Necht den Concubinat verboten hat, auf bie jeht 
nur noch vorfommenden spurios und vulgo quaesitos an 

. wenbbar fey? 

4) Erſtreckt ſich dad Erbrecht der natürlichen Kinder außer dem 
Vermögen der Mutter, Großmutter und Geſchwiſter aud 
auf entferntere Verwandte mütterlicher Seite? 

5) Gebührt auch Brautkindern ein Succeffionsrecht im väter 
lichen Vermögen? 

6) Unter welchen Vorausfegungen hat eine Putativehe bie Bir: 
kungen einer wirklichen gefeßmäßigen Ehe rücfichtlich ber 
Legitimität und alfo auch der Succeffionsfähigkeit der dar: 
aus erzeugten Kinder, und hat die Putativehe auch in Be 
ziehung auf befondere mit der Ehe verbundene Rechte und 
Privilegien die gleiche Wirkung? 

7) Welche Succeffionsrechte haben die Adoptirten unb Arrogiv 
ten in dem Vermögen ihrer leiblichen Eltern und des Abop: 
tirenden ? 

8) Es ift eine befannte Regel: die enbfkkigen Defcendenten 
ſuccediren nach Köpfen, wenn nur Defcenbenten erſten 
Grades concurriven, nach Stämmen aber, nämlich fo, daß 
die Stammportion unter den Concurrenten jedes befonderen 

Stammes nad) Köpfen vertheilt wird, in allen anderen 
Bälen, insbefondere wenn Söhne wab Töchter mit Enkeln, 
Urenfeln u. f. w. concurriren, oder blos Enkel vorhanden 
find. Wenn aber nur von Einem verflorbenen Kine 
Kindeskinder vorhanden find, ſuccediren biefe auch nah 
Stämmen? 

9) Können Enkel auf die großoäterliche Erbſchaft Anſpruch 
machen, wenn gleich ihre Eltern der Gebfchaft entfagt 
haben ? 
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Erfte Staffe ber Defcendenten.*) 


F Bu 1) Manche Rechtslehrer bejahen zwar dieſe Frage unbedingt, 
und alfo auch für den Fall, wenn bereits eheliche Kinder zur Zeit der 
durch Reſcript ertheilten Legitimation der unehelichen vorhanden waren 
(denn find eheliche erſt fpäter geboren worden, fo bat es ohnedieß feinen 
Anftand); fie machen daher keinen Unterfchied in Anfehung des Wirs 
tungen in dem einen oder dem andern Fall, f. Puchta Lehrb. d. Pand. 
$ 450. not, g., und felbft eine Rüdficht auf Erhaltung des Pflicht: 
theils der ehelichen Kinder wäre nah v. Wening-Ingenheim Lehrb. 
Bd. IH. $ 398. (93,) not. 5. und $ 438. (20.), Muͤhlenbruch 
Fortſ. von Glück's P. C. Bd. XXXV. ©. 165. und Höpfner’s 
Inſtitt. Comm. $ 688. rechtlich nicht nothwendig. Gegen Iegteres iſt 
aber, wie Höpfner 1. c. not. 2. feldft gefteht, entfchieden die gemeine 
Meinung; f. Hofacker Princ. jur. civ. T. 1. & 597. not, 2. und 
T. II. $ 1418., Glück Inteſtaterbfolge &. 307., Madihn Princ, 
jur. Rom. de success. $ 61. not. c. Unfere im Allgemeinen abs 
weichende Meinung, f. Bd. I. Abfchn. II. Kap. III. $ 10. Fr. 3. S. 700, 
beftätigt Glück in der Önteftaterbfolge & 102. Daß übrigens die legiti- 
mati per rescr. auch den väterlichen Verwandten fuccebiren, cf. Nov. 89. 
c. 11., ohne Rückſicht, ob fie zur Legitimation eingewilligt haben oder 
nicht, iſt wohl unbedenklich gegen Leyser Med. ad Pand. Sp. 19. 
cor. 8. und Wernher Obs. for. T. II, P. VI. Obs. 318. als bie 
herrſchende Lehre anzuerkennen, f. Glück 1. c. u. P. C. Bd. II. $ 144., 
Kind Qu. for. T. II. c. 3. pag. 40., 8. & Böhmer’s Rechts⸗ 
fälle Bd. II, Abthl. 1. Resp. 128., Hofacker I. e. T. I. $ 597. 
not. d, 
Zu 2) Bermöge der 1. 6. C. 5. 5. — Nor. 12. c. 1. — 
Nov. 74. c. 6. und befonder8 Nov. 89. c. 15. nebſt der aus biefer 
entlehnten Auth. licet. — J. 8. C. 5. 27., wurden von mehreren Rechts⸗ 
(ehrern alle ex damnato vel punibili coitu erzeugten Kinder audy von 
ber Beerbung ihrer Mutter als ausgefchloffen erachtet, f. Vinnius ad 
Inst. Lib. IT. tit. 4, Gluͤck Snteftaterbfolge $ 104, Struben 
rechtl, Bedenken Bd. I. no. 48., Thibaut Spftem d. P. R. $ 857. 
no, IV. 1., Scholz I. jurifl. Magazin Bd. I. H. 2. ©. 41., was 
aber, wenn man ceonfequent feyn wollte, — wie Koch de success. ab 
intest. & 32. Schol. 2. bemerft — auch von ben spariis gelten müßte, 
weil auch das stuprum ſtrafbar war. Allein, ſowie ber Gerichtsbrauch 


*) eher die Ausfchließung dev Töchter von ber Alteften Inteſtaterbfolge 
bei den Römern f. Hugo civitift. Magazin Wh, IL ©. a 
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In Anfehung ber legteren immer gegen beren Ausſchließung von ber muͤt⸗ 
terlihen Erbſchaft war, fo fprechen auch bie meiften neueren Rechts⸗ 
Ihrer für ben Ausfchluß der Inceſtuoſen (einen incestum juris divini, 
welcher gegen Inbispenfable Ehehinderniffe anftößt, allemal voraudgefett, 
f. Glück 1. ce.) nur dann, wenn die Kinder aus einer incefluofen Ehe 
erzeugt find, von welcher allein die angeführten Geſetze I. 6. C. 5.5.— 
Nov. 12. u. Nov. 74. fprehen, und auch bie Nov.'89. c. 15. we 
ftanden werben muß; denn wenn «6 von ben complexibus aut incestis 
bier per parenthesin heißt, non enim hoc nuptias rocamus, fü {fl 
augenſcheinlich vorausgeſetzt, daß eine ſolche unerlaubte Verbindung unter 
der Korm der Ehe de facto beſtanden habe, ob fie gleich deren Namen 
nicht verdiene. Auf irgend eine Art außerehelich erzeugter Kinder pflegt 
man daher, wenn gleich Gtüd 1. c. meint, bieß fen gleichgültig, ob 
der Inceſt in der Form der Ehe ober aufßerehelicd begangen worden fer, 
doch dasjenige, was Über verbotene Ehen verordnet iſt, nicht auszu⸗ 
dehnen; v. Bülom Abhandl. Thl. I. S. 226, Spangenberg praft. 
Erörter. Bd. 1. S. 67 ıc. und im civiliſt. Archiv Bb. XII. ©. 447, 
v. Wening: Ingenheim Lehrb. Bd. III. $ 433. (21.), HeiseD. de 
success. necessaria $ 29 — 32., Müuhlenbruch Fortſ. von Süd 
Gommentar Bd. XXXV. S. 158 ıc. not. 46. u. 47. Die überwiegen⸗ 
den Gründe diefer Anfiht f. vorzüglih in Roßhirt's Einl. in das 
Erbrecht S. 213., Schweppe röm. Private. Bd. V. $ 827. ©. 139, 
v. Bangerom Pand. Bd. II. $ 313. not. 2. Daffelbe muß denn 
auch gegen die Meinung Glück's in der Inteſtaterbfolge $ 106. von 
ben adulterinis (d. i. nah R. R. von folchen Kindern, welche Jemand 
mit eines Andern Ehefrau erzeugt hat, nam proprie adulterium in 
nupta commitlitar, 1, 34. & 1. D. 48. 5.) gefagt werden, und gan; 
irrig iſt es, wenn Gebr. Overbeck Meditt. Bd. XI. S.270. u. Stryck 
de succ. ab intestato D. I. cap. II. $ 57. da6, was nah R. R. 
blos von der mater illustris galt, allgemein zur Anwendung bringen 
wollen, indem fie behaupten: das aus dem Belfchlaf einer verehelichten 
Mannsperfon mit einer ledigen Frauensperfon erzeugte Kind könne in 
Concurrenz mit deren chelich erzeugten Kindern feine Mutter fo wenig 
als den Nachlaß eines ehelichen Kindes berfelden erben, f. Höpfner 
Snftitt. Comm. $ 690., v. Bangerow 1. c., Spangenberg im 
civiliſt. Archiv Bd. XII. S. 449., Thib aut Syſtem $ 857. (Ed. 8.), 
v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. III. $ 433. (21.), und daſſelbe 
muß auch ganz unzweifelhaft von den durch Nothzucht erzeugten Kindern 
gelten, welche Manche, z. B. Koch succ. ab intest. $ 36., fogar den Kin- 
dern aus putativer Ehe gleich fielen, während Andere mit mehr Grund 
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fie nicht ander6 wie spurios behandeln; Eubeiff Lehre v. d. Inteſtat⸗ 
erbfolge 5 105., Walch Intred. in contrev. jar. civ. pag. 378, 
Buſch Darfiehung der Rechte gefchwächter Frauensperſonen S. 412. 
Zu 3) Man fagt: wenn gleich der Concubinat nicht mehr de jure 
beftehen koͤnne, fo konne er doch in facto vorkommen, und dann mäüfle 
man für die aus einem ſolchen faktiſchen Verhaͤltniß entflandenen Kinder 
baffelbe echt gelten laſſen, welches dem römifchen Concubinat eigen 
war; auch Laffe fi) aus bem Verbot des Goncubinats nicht folgern, daß 
auch den unfchuldigen Kindern das ihnen In den Geſetzen eingeräumte 
Hecht entzogen werde, f. v. WeningsIngenheim 1. c. $ 438., und 
ziemlich allgemein wird behauptet, daß der Gerichtsbrauch dieſe Meinung 
angenommen habe, Glück Inteftaterbfolge 5 109. und Bufch von den 
Mechten gefchmwächter Srauensperfonen $ 295., obgleich die allda ange 
führte Literatur faft eben fo viele Gegner als Vertheidiger diefer Meinung 
erblicken laͤßt, gegen welche wohl mit Grund eingewendet wird, daß, 
wenn wir gleich. die Möglichkeit zugeftehen müflen, daß auch h. 3. T. 
jener Zuftand genau fo in facto vorkommen könne, wie ber Concubinat 
im R. R. umfänglich geregelt ift, f. 1. 1.6 1. u. 2. 1. 3. pr. D. de 
ooncubinis (25. 7.) — Nor, 18. c. 5. — Nor. 89. c. 12.8 4, 
er doch gegen ein gefeliches Verbot nimmermehr zum Rechtsverhaͤltniß 
erhoben, nicht als Entſtehungsgrund von was immer für Rechten erkannt 
werben tönne. Um fo weniger können wir es billigen, daß bie Praris 
noch einen Schritt weiter ging, Indem fie das Erbrecht der Concubinen⸗ 
Finder auf alle unehelichen Kinder ausbehnte, ſ. Srüdl. c. $ 109, 
Meifter prakt. Bemerk. Bd. I. no. 14., ©. L. Böhmer’s Rechtes 
fäße Bd. III. Resp. 240. no, 18., Lyncker Decis. no. 842., 
Strurv. Synt. jar. civ. Ex. 88, th. 23., Richter de success. ab 
intest. Sect. I. Membr. III. no. 5., Philippi Us. pract. Inst. 
Lib. DIL Eclog. XXV. no. 5., Lauterbach Coll. th. pr. Pand. 
Lib. 38. tit, 18. $ 18., Köochy Meditt. Bd. I. no. 6. ©. 81, 
Günther Princ. jur, Rom. $ 819., Huber Praelect. jur. civ. 
App. ad J. Lib. III. tit. 1—10., J. H. Boehmer Introd. in jus 
Dig. ad Set. Tertull, $ 7. —— Med, Spec. 356. med. 12. u. A. 
Für dieſe Meinung führt Glück 1. c. irrig auch Berger Oecon. 
jar. pag. 446. an, welcher blos von Concubinenkindern ſpricht, und 
hierauf fortfährt: Spurii patri non succedant. Sie ſteht ſogar im 
offenbaren Widerſpruch mit dem R. R., indem die Nov. 89. c. 12. 
$ 4. nicht einmal ben Concubinenkindern ſchlechthin das fragliche Erb: 
vecht zugefleht; talıbus enim solummodo hoc sancimus, ubi omnino 
indubilates est et oonenbinae in domo affectas et filiorum ibidem 
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proles.- Die Erſtreckung des Erbrechts der Concubinenkinder auf apuries 
fuße durchaus auf keinem andern Grunde, als einer in Deutschland *) zwar 
allerdings fehr weit befonders im 17ten Jahrhundert verbreiteten, auch von 
den Reichögerichten noch im 18ten Jahrhundert anerfannten, aber wie man 
aus den von Mayer im Synteflaterbr. d. liberi maturales ©. 113. u. 
121 x. mit ungemeinem Fleiß gefammelten und ben in Koch Suec. 
ab int, & 33. angeführten Judicaten fieht, doch nicht gleichförmigen, 
im 18ten u. 19ten Jahrhundert von den angefebenften Rechtsgelehrten 
beftrittenen Praxis, welcher es an Rationabilität fo fehr gebricht, daß 
felbft mehrere Rechtögelehrte, welche ihr hufdigen zu müflen glaubten, 
doch ihre eigene Ueberzeugung geradezu dagegen außfprachen, namentlich) 
Strube, Wald, Windler, Eberhard, v. Dartiefd, 
Höpfner im Inftitt. Comm. 9 690. Denn, obgleich das canonifche 
Recht, indem es den Concubinat verbot, das römiſche befchränkte Erb⸗ 
recht der aus demfelben entfprungenen Kinder nicht, wie es wohl nad 
caus, XXII. qu. 2. c. 12. und qu. 4. c. 9. feinen möchte, aus⸗ 
drücklich aufgehoben, auch die Gloſſe es vielmehr fell gehalten hat, 
cf. Glossa ia C. ad Set. Orfit. 6. 57. 1. penult, — Glossa in €. de 
incest, nupt. 5. 5., welcher die Rechtsgelehrten des 14ten und 15ten 
SFahrhunderts folgten, und dieß wohl meiftens aus dem Grunde, weil 
bas Erbrecht vom Civilrecht fo lange beherrſcht wird, fo lange das canos 
nifche Recht nicht ausdrücklich das Gegentheil vorfchreibt, fo lag darin 
doch fürwahr kein Grund für die Jurisprudenz, erſt noch ein neues 
im früheren Recht nie beflandenes und nicht einmal ad similitudinem 
qualificietes Erbrecht zu erfchaffen, baher auch die angefehenften Rechts⸗ 
gelehrten. bafjelbe verwerfen, f. die Lehrbücher von Thibaut $ 857, 
Madeldey $ 616. not, e, Mühlenbruch Lehrb. d. Pand. Thl. III. 
$ 632., v. Wening:Ingenheim Bd. ILS 433. (19.), Schweppe 
Thl. V. $ 827., v. Vangerow Pand. Bd. Il. 5 413. net. 1., 
Seuffert $ 441., Pufendeorf Obs. jur. univ. T. I. Obs. 89, 
Gert die Rechtsverhättniffe aus ber außerehel. Gefchlechtögemeinfchaft 
©. 256., Buſch 1. c. $ 803., Kind Qu, for. T. IV. ec. 71, 


*) Richt fo in Italien, Frankreich u. den Riederlanden, f. Mayer l. c. 
S. 5967. 125. Neuere Gefehgebungen haben auch in eingelnen beutfchen 
Ländern biefes Erbrecht aufgehoben, z. B. Sachſen im Jahre 1804. Deſter⸗ 
reich im Geſetzb. v. I. 1811.; Andere haben es beibehalten ,. 4. B. Hohen: 
Eobifches Landr. v. 3. 1738. Thl. V. Tit. 1. 87 ⁊c., Cod. Max. Bavar, 
Thl. II. c. 12. $ 2. no. 11., Preuß. allg. Bande. Thl. II. Zit. 2. 8 652, 
Badiſches Landr. v. 3. 1809. S. 756., ein Herzogl. Altenburgifches. Beleg 
p. J. 1823. und 1841., Goburgifches v. J. 1825., Weimariſches u I. 1832, 
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Kapff mem. Rechtsſprüche S. 98. Die Kaiferliche Landgerichtsorhn. 
Ihl. IH, Tit. 82. & 1. und Tit. 88. 8 1— 3. geſteht den außerehe⸗ 
lichen Kindern, wenn fie nicht aus verbannnter Vermifchung herſtam⸗ 
men, ein Erbrecht nur auf den Nachlaß ihrer Mutter, wenn biefelbe - 
kein ehelichen Kinder hinterläßt, zu, nicht aber auf den Nachlaß ihres 
natürlichen Vaters; f. Seuffert u. Glück BL f. Rechtsanw. Bd. XV. 
S. 348, Uebereinflimmend find bie Erk. des DO. A. ©. in Kiel ımb 


- übe; ſ. Seuffert's Archiv Bd. VI. 9. 2. ©. 802 c. Wo in 


befien Particularrecht ober ein befonderer Gerichtsbrauch für ein ſolches 
Erbrecht befteht, können noch darüber Zweifel erwachſen, ob b. 5. X. 
nach die Mutter an dem Sextante participiven kann ? 

Dieß wird won Einer Seite bezweifelt, weil die Mutter aus einem 
faeto- illicito lucxiren wärde, ſ. Biener Diss. varias jur. eiv. quaest, 
tractans, Qu, I. Lips. 1797., von anderer Seite aber bejaht, weil 
ber Sefchwächten im Altgemeinen Entfchäbigungsanfprüche gegen ben 
Schwaͤngerer zugeflanben werden; Glück Inteſtaterbf. F 109., Ros- 
mann D. de succ. concubinae Cap. Il. & 10., CarpzovP. I, 
Dee. 167. 

Da bie liberi natarales nur dann den Sextantem forbern können, 
wenn weder eine Witte noch legitime Kinder vorhanden find, fo kann 
in 2 Hal, wenn im Mangel legterer zwar eine Wittwe vorhanden, 

aber nach den Ehepakten mit einer gewiffen Summe abgefunden iſt und 


beshalb nicht erben kann, Zweifel entſtehen, ob dann die liberi naturales 


mit ihrem auf dieſen Fall nicht vollkommen paſſenden Anſpruch durch⸗ 
dringen können? Wenn nämlich die Seitenfreunde, welchen in dieſem 
Fall die Erbſchaft ex lege deferiet wirb, die liberos nalurales zurüd- 
weifen wollen, fo fcheint ihnen eutgegenzuſtehen, daß fie aus einem blos 
der Wittwe zuftchenden Recht nicht opponiren können. Dagegen kommt 
aber in Betracht, daß die Seitenverwandten hier nur ihr eigenes Suc 
ceffionsrecht ausüben, - weiches die liberi natarales nicht zu verringern 
vermögen, da ber Fall, in welchem ihnen eine Concurrenz gegeben if, 
duch das Vorhandenſeyn einer Ehefrau ausgefhloffen wird. Es kann 
nämlich darauf nicht weiter ankommen, ob diefe auch wirklich miterbe, 
ober nicht, denn gewöhnlich iſt der Fall, daß fie wenigſtens nicht allein, 
häufig, daß fie nur zu einem Eleinen Theil erbt, daher bie Ausſchließung 
der maturales gewöhnlich auch den Seitenverwandten zu Gute kommt, 
fie folglich allerdings de jure proprio ercipiven. So wurde bei den 
höheren Gerichtöhäfen des Königreichs Würtemberg erkannt, ſ. Kapff 
merk Giviltchtöfpsliche Bb. I. ©. 98. 
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Endlich kann auch gefragt werden, ob die Mutter auf den sex- 
tantem, welchen das uneheliche Kind mit ihe zu theilen hat, auch dann, 
und zwar ben vollen Anfpruch zu machen bat, wenn bad unecheliche 
Kind bereite geflorben iſt, oder ben Erbtheil ausgefchlagen bat? 

Gluͤck in der Inteftaterbfolge $ 108. ©. 332. ift der Meinung, 
daß der Mutter in biefem alle der sextans allein gehöre, dagegen 
Höpfner im Imflit. Comm. $ 690. not. 7. und Rosmann de 
succ. eoncubinae ihr immer nur „I,tel zugefteht, indem nach Nov. 18. 
c. 5. und nach ber Gloſſe hierzu bie duae unciae als zwei Erbtheile 
betrachtet werden, von benen einer ben gefammten Kindern, ber andere 
dee Mutter zufällt, demnach letztere nie mehr als „Atel erhalten könne. 
Dafür fpricht auch die Analogie der in Nor. 89. ce. 12. für bie facultas 
testandi des natürlichen Waters gegebenen Vorſchrift, daB er, wenn ehe⸗ 
liche Kinder vorhanden find, den natürlichen Kindern und feiner Con⸗ 
cubine zufammen nur ‚Kiel, wenn aber die Concubine allein vorhanden 
ift, dieſer nur „igtel folk verfchaffen können, dagegen das Mehrere den 
ehelichen Kindern zufällt. 

Zu 4) Die l. 2. u. 4. D. unde cognati (38. 8.) fpricyt blos das 
reciproße Erbrecht zwiſchen dem Kinde und deſſen Mutter und Gefchwiftern, 
ſowie 1. 8. eod. gegen die Großmutter möütterlicher Seite aus, weshalb 
mehrere Rechtslehrer daſſelbe nur auf bie benannten Perfonen einfchränten, 
indem alle bonor. possessiones flreng genommen werben müßten; 
Cujacii Obs. Lib. 26. c. 23. Bynkershoeck Obs. jur. Rom. 
Lib. III. c. 11., Biener in not, ad Heineccii Element. $ 760. — 
Allein folgende Gründe flreiten für das uneingefchränkte Erbrecht natlic- 
licher Kinder in dem Vermögen ber mütterlichen Verwandten: das Edict 
unde cognati fieht nicht auf die dem R. R. eigene Succeffion aus ber 
Agnation und dem Hausrecht, fondern blos auf das naturale sangainis 
vinculum, auf naturalem aequitatem, es war auch zum Cognations⸗ 
recht nicht die eheliche Geburt erforderlih, $ A. J. 8. 5., und bie 
bonor. poss. unde cognati war bi8 auf den ten Grab gegeben, $ 5. 
J. eod. Insbeſondere heißt es im & 4. cit.: tantum ergo cognati 
sunt sibi sicut et matri cognati. Itaque omnibus istis ex ea parte ° 
competit bonoram possessio, qua proximitatis nomine cognati vo- 
cantur, und ber Kaiferliche Paraphraft Iib. 8. tit. 5. $ A. fagt: sed 
ex matre merefrice nati fratres cognatica jura inter se habent, 
ut etiam adversus omnem cognatam ex matre illis conjunctum, 
f. Madihn Miscellen Bd. I. no. 24 S. 120., Madeldey Lehr 
buh d. 5. R. R. $ 616., Zafel auserlefene Rechtsſprüche Bd. I, 
©. 167. 
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Bu 5) Saft von allen, und felbft von vielen der entgegengefegten 
Meinung ergebenen Rechtslehrern, ſ. Buſch Darftellung der echte 
geſchwaͤchter Erauensperfonen S. 396. § 293. not. 1. u. 2., wird ber 
Gerichtsbrauch dahin bezeugt, daß die Brautkinder für legitim und erb⸗ 
fähig alsdann erachtet werben, wenn ein gültiges Eheverlöbniß ſtatt⸗ 
gefunden bat, und die Copulation durch ben eingetretenen plöglichen 
Zobesfall des Braͤutigams oder durch bösliche Werlafiung der Braut 
verhindert worden ift, f. Glück Inteſtaterbf. $ 97. u. P. C. Bd. II. 
©. 118., wo ſich eine vollſtaͤndige Literatur Über biefe Streitfrage 
findet.*) Die meiften Rechtslehrer erſtrecken biefen Grundſatz auch auf 
die Succeffion in bie väterlichen Lehengüter, wogegen aber bebeutende 
Autoritäten flreiten, |. Weber Handb. d. Lehenrechts Thl. III. ©. 260,, 
“ Boehmer Prine. jur. fend. $ 123., Buſch 1. c., und um fo mehr 
Bedenken obmwaltet, als eine Lehensobſervanz dafüt zus beweiſen eine fehr 
ſchwierige und doch indispenfable Aufgabe feyn würde. Im bürgerlichen 
Hecht Übrigens iſt es zweifelhaften, ob ber Beweis eines allgemeinen 
beutfchen Gewohnheitsrechts zu Gunſten ber Brautkinder — wo nämlich 
nicht fchon ein befonderer Gerichtsbrauch, welcher dem Gericht von 
ſelbſt befannt feyn muß, entfcheibend vorliegt — nothwendig ift, wie 
wir in Bb. I. ©. 508. bei Behandlung des Eherechts Kap. III. S 1. 
Fr. 28 — 30. angenommen haben, und womit auh Mittermaier im 
deutſch. Private. $ 485. not. 1. übereinflimmt, wenn er fagt: „gemein 
rechtlich laͤßt füch nicht allgemein die Exrbfähigkeit der Brautkinder aufs 
ſtellen,“ ober ob ein ſolches Gewohnheitsrecht, welchem wir eben fo wohl 
als dem Geſetz“) die Kraft zufchreiben müffen, ein Princip der Billige 


*) Kür die verneinende Meinung tft jebocd noch beizufügen: Schweppe 
zöm. Private. Thl. V. & 827., v. BeningsIngenheim Lehrb. des gem. 
Eivilx. 3b. II. S. 180. (8 19.), Thibaut Spflem des P. R. $ 857. 
(Ed, 8), Muhlenbruch Lehrb. der Pand. 8b. III. $ 508, In Zweifel 
läßt die Sache geftellt Boehmer J. E. P. T. II. Lib. 4. tit. 3. $ 50, 

”*) Solche gefegliche Fürfehung zum Beften ber Brautkinder tft in Preus 
Sen, Sahfen und Würtemberg getroffen, f. civiliſt. Archiv Bd. XII. ©. 122. 
not. 4. — Auch im Königreih Hannover, f. v. Bülow und Hagemann 
pratt. Grörter. Bd. I. &. 140., und im Churfürftentkum Heffen, |. Strips 
pelmann neue Samml. bemerkenswerther Entfcheidungen Thl. I. S. 2090, 
desgl. im Raſſauiſchen ift das Erbrecht der Brautlinber anerkannt. Für bass 
felbe ſpricht auch Siebenkees v. d. Inteflaterbfolge nah Rürnbergifchen 
RKechten ©. 33. 8 15. Rach einem Urtheil der Facultaͤt in Leipzig, f. Em: 
minghbaus Sächſ. Pand. S. 254. no. 30.5; vergl. Hommel Rhaps, 
Obs. 706., erben Brautkinder felbft dann, wenn beibe heile von ber Spon⸗ 
fation abgehen. 
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beit zu ſtabiliren, als gemeinkundig angenommen werben dürfe. Ueh lein 
im civil. Archiv Bd. XIII. ©. 121. — währgıd gleichwahl auch er einen eb 
gegenfiehenden Gerichtöbraudy unter Anführung von 33 Gewährsmännnn 
anerkennt — unterfcheibet zwifchen den Angehörigen ber katholiſchen und 
der proteftantifchen Kirche. Für die letztern könne ein Brautkind nicht 
als Iegitim gelten, weil bie Bedingung einer gültigen Ehe — kirchliche 
Trauung und Einfegnung — fehlt, und eben fo wenig bei den bem 
Coneilio Tridentino unterworfenen Katholiken, wenn nmicht bes Che 
confens vor dem Pfarrer und zwei Zeugen, ober falls. ber comapetente 
Pfarrer nicht zu haben iſt, wenigſtens vor zwei Zeugen (nach der Ent 
ſcheidung der congreg. interpr. Trident.) erklärt worden iſt. Anders 
aber wäre in denjenigen katholiſchen Drten zu eutfcheiden, wo ba® Decret 
ber Zridentinifchen Kirchenverfammlung nicht durch bie in deſſen cap. 1. 
a. €. ausdrädlic erforderte Promulgation gefegliche Kraft erlangt hat. 
Zudem nun ber Verf. nachweift, daß in vielen Eatholifchen Staaten bie 
Disciplinarverordnungen bed Tridentini theild gar wicht, theils mus 
mobificirt angenommen worden find, behauptet derſelbe, daß allda bie 
Brautlinder wothwendig als legitim gelten müßten, weil bie frühe 
ven Beſtimmungen des canonifhen Rechts sponsalia de future ac- 
cedente concubitun cum consensa matrimoniali in spomsalia de 
praesenti, d. t. in eine wirkliche Ehe verwandelt habenz vergl. auch 
folgenden $ 2. Sr. 1. lit. g. 

Zu 6) Vorausgefegt wird, daß die Ehe affentlich und füsmılih ud 
wenigftens von Seite Eines ber beiden Eheleute bana fide, nämlich in 
entſchuldbarer Unkenntniß *) des Chehinderniffes vollzogen worden foR 
c. 2. u. 14. X. yui fili sint legitimi (4. 17.), denn wenn beibe 
Eheleute daffelbe kannten, ober nur nicht kennen wollten, fo werben bie 
Kinder als uneheliche angefehen; c. 83. $ 1. X. de. clandest, desposs. 
(4. 3), Boehmer Prince. jur, can. $ 386., v. Hartitz ſch Eherecht 
6 419. Entfchuldbar wäre die Unkenntniß nicht, wenn die Ehegatten 
duch Umgehung des öffentlichen Aufgebots felbft verhindert Härten, das 
entgegenftehende Hinderniß in Erfahrung zu bringen, cum illi taliter con- 
irahendo non expertes scientiae vel saltem nffectatores ignoranline 
videantur, ec. 3. $ 1. X, eit, Pütter auserlefene Rechtäfätte Bd. Li 
Thl. I. Resp. 248. $ 32, &. 94. Die Putativehe has für die Aw 


*, ©. 8, Böhmer in den auserlefenen Rechtöfällen Bd. J. G. 17% 
macht hierbei auch ben Grundfag geltend: ignorantia facti alieni pra®- 
sumitur; 1. 21. D. de probat. (22. 3.) praesumitur enim igmorantis, ubi 
scientia non probatur, c. 47. de reg. jur. in VIto. F 
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ber ale Wirkungen ber wirklichen Ehe in Beziehung auf Ihre Eltern; 
das reciprofe Bucseffionsuecht der Eltern in das Vermögen des Kindes 
muß aber, wenn Eines von ihnen bas Hinderniß kannte, auf den mit 
demſelben unbekannten Chetheil eingefchräntt bleiben; Koch Sucv. ab 
int. $ 51., Stück Inteſtaterbf. $ 113., v. Wening⸗Ingenheim 
Eehrb. Mil. I. S. 180. ($ 19), Mackeldey Lehrb. d. h. R. K. 
F 512. u. 616. Wenn aber auch beide Theile und ihre Kinder fich 
der bürgerlichen Wirkungen des ehelichen Standes zu erfreuen haben, fo 
werben füch diefe gleichwohl nicht Über bie Graͤnzen des Familienrechts 
hinaus erſtrecken laſſen. Schott im Eherecht ©. 277. 5 138. lege 
beshalb ber Putativehe nicht auch diejenigen Wirkungen bei, weiche ihren 
Grund in befonderen mit ber Ehe verfmüpften Rechten und Privilegien 
baben, und Hommel Rhaps. Obs. 415. behauptet, daß Dritten 
Bein Nachtheil daraus erwarhfen dürfe. Die Lona fides kann namlich 
wohl die Nachtheile aufheben, weiche die Ehegatten außerden. erleiden 
würden, aber ihnen keine Bortheile auf Koſten Deitter erwerben. 
Demnach würde in einen Staate, welcher für feine Diener ein gefetz⸗ 
liches Penſionsſpſtem begründet hat, die MWittwe aus einer Putativ⸗ 
ehe ſchwerlich gegen den Staat das Recht auf Penfionirung behaupen 
koͤnnen, es wäre denn, daß ber Landesherr ausdrücklich dieſe Ehe ges 
nehmigt hätte. u 

Zu 7) Communis opinio Doctoram, weldye neuerlich v. Banges 
vom Pond. Bd. II. 5 412. gegen die Angriffe einiger neueren Schrift⸗ 
ſteller, namentlich Süd P. C. Bd. XXXV. ©. 169., v. Löhr im 
Magazin Bd. III. no. 14., Hunger das röm, Erbrecht ©. 407. 
unfaͤͤnglich vertheidigt bat, geht dahin: 

A) die adoptio minus plena betr. 

Das Succeffionsverhältniß des unvollkommen Adoptirten zu feinen 
leiblichen Eltern und Geſchwiſtern wird von ihr gar nicht berührt, denn 
buch Die adopiie minus plena tritt ber adoptatus nicht aus der leib⸗ 
lichen Familie heraus, wird auch fein heres suus des Adoptivvaters 
und eben fo wenig Erbe der Übrigen Familienglieder des Adoptivvaters 
§ 2 u 11.9.1. 11. — 1. 10. pr. $ 1. u. 5. C. 8. 48., und der 
Adoptivvater erbt ihn gar nicht, er aber erlangt in dem Vermögen des 
Adaptiuwaters, fo lange das Band nicht buch Emancipation gelöſt wird, 
in dem all, wenn er ohne Teſtament flirbt, ein Erbrecht neben ben 
feiblichen Kindern des Adoptivvaters. 

B) Ein anderes Verhaltniß aber wird durch die arrogatio und 
adoptio plena gebildet, denn ſolche Adoptivkinder kommen in die väter 
liche Gewalt und in die Familie des Adoptivvaters, fie erlangen. daher 
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gegen ihn das völlige Erbrecht der sui heredes, fchließen bemnach alle 
Verwandte ded Adoptivvaters in ber auffleigenden und Seitenlinie aus, 
und erben zugleid mit beffen leiblichen Kindern. Wermöge biefes ber 
Blutsverwandtſchaft gleichgeftellten Verhaͤltniffes beerben ſolche adoptivi 
den Adoptivvater“) und werden auch binmwieberum von bemfelben beerbt, 
nur findet dann in Anfehung des Erbrechts des arrogator in dem Ber 
mögen des arrogati eine Ausnahme Statt, wenn biefer in der Unmün⸗ 
digkeit ſtirbt. Der arrogator barf aud das gefnüpfte Familienband 
nicht ganz willkührlich duch Emancipation auflöfen, denn, thut er es 
ohne gerechte Urfache, fo muß er dem arrogirten Unmündigen ben vierten 
Theil feines Vermögens (quartam Divi Pii) überfafien. Eben fo wenig 
barf er ihn ohne gerechte Urfache erherebiren; vergl. Bd. I. Abthl. I. 
Kap. III. $ 10. lit. b. Fr. 2. 8. 9. ©. 708. 710. Ueber: bie mög 
lichen Säle, wo Adoptirte zur Succeſſion in Lehen und gemifchte Erb: 
lehen des Adoptivvaterd gelangen können, f. Weber Handb. des in 
Deutfchland üblichen Lehenr. Thl. III. ©. 238. u. 344. Als bekannt 
kann Übrigens angenommen werden, daß weder der plene noch ber minus 
plene Xboptirte oder der Arrogirte der Ehefrau des Adoptivvaters und 
ben Verwandten der mütterlichen Linie defjelben fuccebiven kann ; 1 23. 
D. 1.7. 

Streitig iſt nur bie Frage: ob der arrogatus oder plene adop- 
tatus neben dem Erbrecht, welches er im Vermögen feines Adoptivvaters 
erlangt, auch noch das Erbrecht in feiner leiblichen Familie behält? 
Einige behaupten noch die Geltung der in 1. 10. C. 8. 48. enthaltenen 
Negative, mit Ausnahme des Falles der von einem Afcendenten gefchehe 
nen Adoption, f. Mühlenbrud in der FKortf. von Glück's P. ©. 
Bd. XXXV. ©. 169 ıc., oder räumen ihm bie Succeffion wenigſtens 


) Darüber, ob ber Aboptirte audy den Afcenbenten bes pater adoptans 
fuccebire, find die Meinungen verſchieden. Manche negiren dies burchans, 
f.Schömann Obs. jur. pag. 3—8. Anbere gefleben ed nur zu, wenn 
die Afcendenten des Arrogirenden in bie Arrogation eingemwilligt haben, f. Koch 
Succ. ab intest. $ 66., wieber Andere ftellen die reine Xffirmative auf, denn 
während man allgemein zugeftehe, daß das aboptirte Kind Agnat ber Agnaten 
bes Aboptirenden werbe, fey Fein binreichender Grund vorhanden, warum dem 
aboptirten Kinde die Agnaten= Afcenbenten nicht auch als folche gelten follen, 
fe Braun GErörter. zu Thibaut $ 491. Hierbei iſt indeffen zu beachten, 
daß die Adoptivverwandtfchaft zwar einen volllommenen Bucceffionsgrund abe 
gibt, aber nur während ihrer Dauer. Durch Aufhebung bed Aboptivs Ver⸗ 
hältniffes wird der Succeffionsgrund befeitige. Der Aboptirte beerbt demnach 
zwar ben Aboptivvater, aber von beffen Tod an nicht mehr einer Baur 
sen beffelben; f. Pucht a Vorlefungen Thl. IL $ 454, 
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wicht in ber Claſſe unde liberi, fondern nur in der Claſſe unde oognati 
ein, f. Büchel civilrechtl. Erörter. Bd. II., Steeitfragn aus dee 
Nov. 118. ©. 41. Andere bagegen behaupten, baß jene Borfchrift. 
durch bie Nov. 118. aufgehoben fey, mithin ein ſolcher Adoptirter ſei⸗ 
nem leiblichen Water fo gut wie feinem Adoptivvater fuccebire, Struv. 
Exere. 38. tb. 20., Koch succ. ab intest, & 40. u. 41., Braum 
Erörterungen zu Thibaut & 682., v. Löhrl. c., v. Wangerom I. c. 
& 412., was mohl unbedenklich als die gemeine Meinung anzuerkennen 
iſt; f. vorzüglih Sinten is prakt. Civilr. Bd. III ©. 118. not. 55. 
Ueber die Streitfrage, ob der plene adoptatus auch Pflichttheilsrecht 
gegen feinen leiblichen Water habe, f. unten Kap. IV. 8 1. $r. 2. 

Zu 8) Es ſcheint dieſe Frage zwar verneint werben zu müffen, 
weil da von Stämmen nicht die Rede feyn kann, wo nur Ein Stamm 
eriflirt, und in dem Fall, wenn es ſich blos um die Vertheilung der 
Erbſchaft unter dieſen Kindeskindern allein handelt, ift die Frage aud) 
ganz überflüſſig. Sie tft aber nicht gleichgültig, wenn eine Witte 
concurrirt, indem die Berechnung ganz verfchieden ausfällt, je nachdem 
nach Stämmen oder nad) Köpfen fuccedirt wird. Die Nov. 117. c. 5. 
beftimmt, daß bie arme Wittwe, wenn fie mit mehr als drei ehelichen 
Kindern bes verftorbenen Ehemannes concurrirt, einen Viriltheil erhalten 
müffe, außerdem aber ihr $ unverfürzbar wie ein Pflichttheil zukomme. 
Nun ſetzen wir folgendes Schema 


Rechnet man hier die 6 Enkel für einen Stamm, fo tritt für bie 
arme Wittwe die letztere quola ein, bagegen fie nur 4 erhielte, wenn 
nad) Köpfen fuccebirt wird. EB ift aber gegen die von Glüd in ber 
erften Ausgabe der Inteftaterbfolge ©. 83. u. 288. angenommene, in 
ber fpäteren Ausgabe aber von ihm felbft widerrufene Meinung allgemein 
angenommen, daß von ber Regel der Nov. 118. c. 1., gemäß welcher 
Defeendenten bes zweiten Grads oder folgender Grade nah Stämmen 
fuccediren, feine Ausnahme ftattfinde; Madeldey Lehrbuh 5 622, 
v. Bangeromwl. c. $ 415. Als bekannt kann Übrigens angenommen 
werden, daß Kinder aus verfchiedenen Ehen nur ihren leiblichen Afcen- 
denten beerben können, wenn feine Einkindfchaft errichtet worden iſt, von 
welcher in Bd. I. Kap. III. $ 10. Hit. c. von der Einkindſchaft S. 712 ff., 
fowie ebend. $ 9. Hit. b. S. 667 ff. von dem väterlichen Nutznießungs⸗ 
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techt an ben Abventitien ber Kinber*) gehandelt wurde, da dieſes, ſowie 
die Eoncurrenz ber Wittwe mit ben Kindern des verſtorbenen Mannes 
faft überall burch Landesrechte, aber auch In vielfacher WBerfchlebenheit 
unter dem Einfluß germanifcher Elemente geregelt ift (vergl. Mitter⸗ 
mater deutſch. Private. & 382-414. der 6. Ausg.), I muß — 
hier lediglich verwieſen werden. 


Zu 9) Mehrere Rechtsgelehrte behaupten, daß der Verzicht der 
Eltern von den Kindern, welche an ihre Stelle treten, gleichfalls beob⸗ 
achtet werden müffe, f. Stryck de success. ab intest. Diss. VIII. 
oc. 10. 8 77., welcher übrigens 1. c. $ 76. anerkennt, daß opinio 
communis feiner Meinung entgegen fey, und dieſe hat auch guten Grund, 
da ja die Enkel nicht aus der Perfon ihrer Eltern, fondern vermöge des 
ihnen, in ben Geſetzen gegebenen Erbrecht fuccediren, fo kann dieſes 
ihnen dadurdy nicht benommen werden, daß ihre Eltern renunciirt haben, 
f. Sehr. Overbeck Meditt. Bd. IV. ©. 192, Hommel Rhaps. 
Vol. I. Obs. 55., Mittermaier beutfch. Private. Bd. II. $ 456., 
Befeler die Lehre von den Erbverträgen Bd. II. S. 250., Wolff 
gem. beutfch. Privatr. Bd. I. ©. 422., insbefondere auch dann nid, 
wenn dieſe ihren Verzicht ausdrüdlich auf ihre Nachkommen, jedoch 
ohne diefe oder beren Vertreter beizuziehen, erftredt haben; f. Mühlen 
bruch in Glück's P. C. Bd. XXXVII. ©. 94, Stryck de succ. 
ab int, Diss. VIII. ec. 10. $ 79. Zweifelhafter ift es freilich, wenn 
die Nachlommen den parens, welcher für fi und feine Erben verzichtet 
bat, wirklich beerbt haben. Hier halten Mehrere den Verzicht für wirk⸗ 
fam, f. Stryck l. ec. $ 79., Cramer de pacto hereditario re- 
nunciativo filiae nobilis Tr. I, Marb, 1731. $ 52. Mühlen: 
bruch 1. c. hält aber dafür, daß 3. B. das Notherbenrecht bes Enkel 
im großväterlichen Vermögen durch den Erbverzicht feines Vaters auch 
dann nicht ausgefchloffen werden Eönng, wofern er nicht in der väter 
lichen Erbfhaft nach Abzug ber Legitima noch den vollen Werth be 
großväterlichen Erbes findet, und von feinem Vater gehörig zum Erben 
eingefegt ift, mit der Auflage, an bie großväterliche Erbfchaft keinen 
Anſpruch zu machen. — Außerdem ift es gewiß zweckmaͤßig, das Princip 
walten zu laſſen, und die Enkel nur zur Collation desjenigen, was Ihr 





*) S. hierüber vorzüglih Schrader's Abhandl. aus dem Civilr. Bd. I. 
©. 129., Gluͤck Inteftaterbfolge &. 302., Roßhirt das Erbrecht ©. 182, 
v. Bangerow Pand. Bd. IL. $ 415. not. 2, 











® 
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ns. bei Getegenheit bes Erbverzichts aus dem großelteriichen Ver⸗ 
a cchalten bat, anzuhalten; ſ. H. Pister Qu. Jar. no. 54. 
u 7., ef. BStryek ], e. 5 79., f. unten Kap. XI. B. $r. 2. 


MT 


8 2. Zweite Claffe. Erbfolge ber Afcendenten, bolfhärtigen Geſchwiſter 
und vorverſtorbener vollbürtiger Geſchwiſter Söhne und Tochter. *) 


1) Man ſtellt gewöhnlich bie Meciprocität als Princip ber 
Afeendentenfolge auf; wie nämlidy Defcendenten ihre Aſcen⸗ 
benten beerbt haben würden, fo werben die Defcendenten 
Yinwieberum von ihnen beerbt. Welche Ausnahmen von 
dieſer Regel find jedoch zu bemerken? 

2) Wie verhält ſich das Succeffionsrecht der Afcenbenten in 
bad Vermögen eined aboptirten Kindes, wenn leibliche 
Eltern mit dem Aboptiovater concurriren? 

3) Wie wird in biefer Claſſe fuccedirt, wenn bloß leibliche 
Afcendenten, deren aber Mehrere vorhanden find oder 

4) wenn mit ihnen vollbürtige Geſchwiſter concurriren? oder 

5) wenn Afcendenten, Gefchwifter und Gefchwifterfinder con: 
turriren? ober 

6) wenn blos vollbürtige Gefchwifter vorhanden find? ober 

7) blos Kinder von vollbürtigen Gefchwiftern $ oder 

8) blos vollbürtige Geſchwiſter und Gefchwifterfinder concurri⸗ 
zen? oder - 

9) wenns Afcendenten mit Kindern von Gefchwiftern concurriren? 

10) Welche Geſchwiſter find in der Lehre von der Erbfolge ald 
vollbürtige anzuerkennen? 

11) Succediren die Kinder verfiorbener vollbürtiger Gefchwifter 
au dann in capita, wenn eines verftorbenen Halbbruders 
Kinder daneben vorhanden find? 


% Im Allgemeinen wird natürlich hier bie Erbfähigkeit derfelben voraus- 
geſegt, insbeſondere in Betreff der Geſchwiſterkinder, bag fie in Anfehung 
ihres verſtorbenen Waters oder ihrer verflorbenen Mutter erbfählg find, und 
dieſe wieber in Beziehung auf den Erblaſſer erbfaͤhig geweſen feyn würden; 
Mackeldey Lehrb. d. 5. R. R. 8 623. Gefchichte, Bedingungen und Dar: 
ftellung des Erbrechts der Mutter vor der Nov. 118., desgl. Gefchichte und 
Darſtellung des Erbrechts ber Geſchwiſter vor ber Nor. 118., f. Grol⸗ 
mann'd Magazin Mb. TV. no. 8, u. 9. 
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12) Wenn neben den Geſchwiſterkindern ein Vatersbruder oder 
Mutterbruder vorhanden ift, findet dann sucoessio im stirpes 
ober in capita unter den Gefchwifterfindern Statt? 


Zu 1) Ausnahmsweife tritt in folgenden Källen Beine Reciproci⸗ 
tät ein: 

a) wenn ein Kind in putativer Ehe erzeugt iſt, fo ſuccedirt es zwar 
beiden Eltern unbedingt, aber umgemandt Tann ihm der Vater 
oder bie Mutter alsdann nicht fuccediren, wenn biefe ober jener 
nicht in bona fide war; Koch sauce. ab int. $ 51., Glück 
Inteſtaterbf. 6 118. 

b) Im Fall einer adoptio minus plena hat ber adeptans Fein Erb» 
recht am Vermögen des adoptataus, obgleich biefee den adoptans 
echt, wenn berfelbe Eein Teſtament gemacht bat; 1. 10. 8 1. 
in f, C. 8. 48. 

c) Der Verpfleger eines Wahnfinnigen beerbt zwar biefn an der 
Stelle der Verwandten, welche bie ihnen obliegende Pflicht nicht 
erfüllt haben, aber ein folcher Verpflegter fuccebirt nicht feinem 
Mohlthäter. 

d) Die Kinder, welche ihren Vater nicht von ber Sklaverei loskaufen 
wollen, Eönnen zwar ihren Vater nicht beerben, wohl aber werben 
fie von ihm beerbt; Nov. 115. c. 8. no. 18. 

e) Die arme Ehefrau beerbt zwar ihren reichen Ehemann, f. Nov. 
117. c. 5., daß dies aber umgewanbt ber Fall fey, fast das 
Geſetz nicht, weshalb es auch von den melften Rechtsgelehrten 
nicht flatuirt wird; Madihn Miscellen Bd. I. S. 126, Hage- 
meister D. jura conjugam secandum Nov. 117. c. 5. hand 
esse reciproca. Gryph. 1801. 

f) Wenn man ein Succeffionsrecht unehelicher Kinder in sextantem 
des väterlichen Vermögens annimmt, fo iſt es von Mehreren 
bezweifelt, ob diefes Succeffionsrecht reciprok fy; Vinnius ad 
$ 3. J. de Scto. Orphit. (3. A), Schmalz Inflit. $ 406. 
Allein bier flatuirt die Nov. 89. c. 13. beutlich genug bie Reci⸗ 
peocitätz Höpfner Inftit. Comm. $ 693., Dabelow Syftem 
des Civilr. $ 1880., Madihn Miscellen ©. 124 

8) Der Sag, daß Brautkinder ihren natürlichen Water und befien 
Afcendenten glei ehelihen Kindern beerben, darf wohl als ziem⸗ 
lich feſtſtehend in der beutfchen Praris angenommen werben; ob 
aber umgekehrt ber natürliche Water auch ein Erbrecht in dem 
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Nachlaß des Brautkindes habe, was Koch‘succ. ab intest. 
$ 52. bejaht, darüber divergiren die Erkenntniſſe. Daß ihm fol 
ches dann nicht zugugeftchen fey, wenn er die Vollziehung ber 
Ehe verweigert hatte, liegt wohl außer Zweifel, und fo mohl auch 
im Fall feiner mora. Hat er aber von feiner Seite Alles zur 
Vollziehung der Ehe gethan, und fein Biel nur wegen Weigerung 
ber Braut, ober wegen -eines im ihrer Perfon liegenden Hinder⸗ 
nifſes, 3. B. Krankheit, nicht erreichen können, fo wirb man 
ihm wohl nicht das Erbrecht in das Vermögen des von ihm an⸗ 
erfannten Kindes verfagen können; f. Zimmermann im «lviliſt. 
Arhiv Bb. XXXVIII. S. 194. 

Zu 2) Die leibliche Mutter fuccedirt allemal, ihr Kind mag arro⸗ 
girt oder von einem Afcendenten aboptirt feyn, nicht minder, als wenn 
es von Jemand minus plene adoptirt worden iſt; jedoch nad ber 
Nov. 118. nicht mehr mit Ausfchluß des Adoptivvaters, wie dies früher 
nad) dem Seto. Tertulliano, 1. 2. & 15. 1. 3. D. 38. 17., ber Fall 
war; ſ. Glüͤck Inteſtaterbfolge 5 114, Mühlenbruch im P. ©. 
Bdo. XXXV. ©. 229. Zweifelhafter ift es, ob der leibliche Water nicht 
den. Adoptivvater de plene aboptirten Kindes ausfchließe, wie nad 
1. 10. C. 8. 48. zu flatuiren wäre, f. Lehr in Hagemann's und 
Gunther's Archiv f. d. theoretifche u. prakt. Rechtsgel. Thl. V. S. 194., 
oder ob der Aboptivvater den leiblichen Vater ganz ausſchließe, wie 
Mäühlenbruch 1. c. S. 226. aus dem Grunde annimmt, weil immer 
nur Einer bie Rechte des Baterd habe ausüben können, ober ob beide 
leibliche Eltern neben dem Aboptivvater nad) Viriiportionen erben. Das 
Legtere bat, wie Mühlenbruch 1. c. S. 225. felbft anerkennt, bie 
Autorität der meiften Rechtslehrer für fih; Glück nteftaterbf. 5 114, 
Stryck de succ. ab intest, Diss. Il. cap. 1. $ 36., Koch Succ. 
ab int. & 65. u. 66., Hofacker Princ. jur. eiv. T. I. $ 1422, 
Wernher Comm. in Pand. Lib. 88, tit. 17. $ 12., Schmitt 
Lehre von der Adoption $ 60., Roßhirt Erbrecht ©. 320., Frande 
das Recht der Notherben S. 188., Büchel Streitftagen S. 64., 
v. Bangerom Pand. Bd. II. $ 412. not. 1. no. 4., Thibaut 
Syſtem $& 860. (Ed, 8.) 

Zu 3) Unter den Afcendenten fchließt ohne Unterfchieb der Linie 
und bes Geſchlechts immer ber nähere ben emtfernteren aus, und bie 
Afcendenten gleichen Grades erben gleichheitlih, fo daß die eine Hälfte 
auf die Afcendenten väterlicher und die andere auf die Afcendenten mütter« 
licher Seite fänt; Nov. 118. o. 2. In jeder der beiden Linien erhalten 
. dann die im Grabe fich gleichftehenden Perfonen Kopftheile. Abweichend 

v. Holzſchuher, Handbuch IL 2. Aufl. 36 





562 Kap. IT. Mon der Imteftaterbfeige, 


find zwar Mehrere im legten Punkte, indem auch da wicher Theillinien 
angenommen werben wollen; Ludolff ſpyſtem. Behre v. d. Jateſtaterbf. 
8 136., Stryck de suec. ab intest, Diss. II. c. 1. & 20, Schra⸗ 
ber civilt. Abhandl. ©. 185., Bahariä Juſtitutionen des R. R. 
©. 666. Allein f. dagegen Glück 1. c. $ 118. ©. 306., Roßhirt 
Erbrecht ©. 315., Hofacker Prine. jur. eiv. T. II. $ 1428, 
Thibaut Syflem des P. R. 5 861. (Ed. 8), Schweppe rom. 
Private. Bd. V. ©, 143. u, 147. $ 880 b., v. Bangeram Pan. 
8b. 11. 5 416, not. 2. 3.8. 


4 & 


7 


€ 


Wenn E. von ber väterlichen Linie ben Urgroßvater A. und di 

beiden Eltern der väterlichen Großmutter B. u. C., dann von der mütter 
lichen Linie die Urgroßmutter D. binserläßt, fo erhält die mütterlice 
Megroßmutter D. die_Hälfte, die väterlichen Urgroßeltern A, B., C. abet 
theilen fih in die andere Hälfte, nicht nach Linien, ſondern nad Köpfen, 
In der Nov. 118. ift nämlich nur vorgefchrieben, daß, wenn Afcemdenten 
allein vorhanden find, die eine Hälfte auf die vaͤterliche Linie des Erb 
laffers, und bie andere auf bie mütterliche Linie deſſelben fallen folk, 
und daß dann biefe Hälfte unter bie gleich nahen Aſcendenten zu ver 
theilen ſey. Daß bei einer Spaltung ber höheren Linie noch einmal 
geſpalten werben folle, fagt die Novelle durchaus wicht, und fo bleibt 
hier nichts uͤbrig, als das gewöhnliche Princip der communio, daf 
mehrere Perfonen, welche indefinite mit einander gerufen find, nach 
Köpfen zu theilen habenz f. Braun Erörterungen zu Thibaut $ 686. 
Si eundem gradum habeant, ar asquo inter eos hereditas diridaler 
fagt die Nov. ohne weiteren Unterfchieb. 

Bu 4) Wenn Afcendenten, es fepen nun Eltern oder Großeltern, 
mit den Geſchwiſtern concureicen, fo tritt sucsessio im capila eil; 
Nov. 118. c. 2. ut et ascondentiam et fratrum eimguli aogaalen 
habeant portionem. 

Dies iſt aber zu bemerken, daß dee Water, wenn er auf diefe Weit 
fein verſtotbenes Kind neben deſſen Gefchwiftern beerben will, nicht auch 
noch ben Nießbrauch an ben den Legteren angefallenen Erbtheilen behaup⸗ 
ten kann, Nov. 118, 6. 2., 0b ihm gleich dieſer ſonſt am deren Ab⸗ 
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venchzgut zuſteht. Zufelge dieſer Vorſchrift der gedachten Novelle kann 
aber der Fall eintreten, daß ber Water fogar einen bisher ſchon beſeſſenen 
Rießbrauch verliein würde. Dem zu beerbenden Kinde kann nämlich 
bei feinen Lebzeiten ſchon ein Adventizgut angefallen feyn. Durch den 
Tod des Kindes fällt aber dieſes mit defien übrigem Wermögen in bie 
Erbtheilung, und dadurch ginge alfo nach der Novelle dem Vater in fo 
weit der bisher gehabte Nießbrauch an dem im Nachlaß des verftorbenen 
Kindes befindlichen Adventizgut verloren. Dies ſcheint unbillig, und 
deshalb find die Meinungen der Rechtslehrer fehr geheilt. Viele halten 
bafür, daß dem Vater bie bereits gehabte Nutznießung nicht mehr ent: 
zogen werben Eönne. 3. B. das Kind ſtirbt mit Dinterlaffung eines 
anderwarts erlangten Vermögens, woran der Vater bie Nutznießung 
hatte, weiches aber nun Vater und Mutter gleichheitlich erben; — bier 
foß der der Mutter anfallende hell noch ferner der väterlichen Nutz⸗ 
nießung unterworfen bleiben; f. Gebr. Dverbed Mebitt. Bd. II. no. 79., 
Walch Introd. in centrev. jur. civ. pag. 386. — Oder ein Kind, 
dem ſchon ein Muttergut angefallen ift, binterläßt zu Erben Vater und 
Geſchwiſter; auch ba wird von Dielen gleichförmig flatuirt: das in dem 
Nachlaß begriffene Deuttergut des verftorbenen Kindes könne durch bie 
Teilung nicht wieder bem väterlichen Nießbrauch entzogen merben; 
Stryck de succ. ab int. Diss. Il. c. 1. $ 13., Hofacker Princ. 
jar. ev. T. I. $ 578, Malblanc Princ. jur. T. II. $ 512., 
v. Wening⸗Jagenheim Lehrb. des gem. Civilr. Bd. III. G 434. 
(25.), Seuffert Pand. 5 488., Schweppe röm. Privatr. $ 834 a., 
aber aus mehefachen Gründen, und ba das Geſetz Beinen Unterfchieb 
macht, iſt, wie Thibaut, f. Braun’s Erörter. zu 5 686., begeugt, 
ber Brundfag in Praxi angenommen, und von den meiſten Neueren 
auch bee Xheorie nach vertheibigt, daß ber Vater, wenn er mit den Ge 
ſchwiſtern des verftorbenen Kindes erben will, den Nießbrauch an deſſen 
Nachlaß, er möge beficehen, worin er wolle, weiter nicht in 
Anfpeach nehmen könne; f. Roßhirt Erbrecht ©. 339., v. Löhr 
im civiliſt. Archiv Bd. X. ©. 165,, Zimmern Rechtögefchichte Bd. I. 
6 100., Mählenbrady Lehrb. d. Pand. $ 569. no. 6., v. Vangero w 
Dand, Bb. II. 6 416. not. 3., Arndts im Rechtslex. Bd. V. 
S. 682. not. 99., Marezoll in Linde's Zeitfche. Bd. XI. S. 206. 

Bu 5) Hier ſuccediren die Afcendenten und leiblichen Geſchwiſter 
nach Köpfen, bie Kinder ber volibärtigen Geſchwiſter aber nach den 
Stämmen; f. Nov. 127. c. 1., Puchta Vorlefungen Bb. 11. $ 457. 

Zu 6) Dieſe fuccediren unbezweifelt in capita, = auch 

* 
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3u 7) für die successio in capita durch den Reichstagsabſchied 
v. 3. 1529. $ 31. entfchieden iſt. 

Es kann aber doch der Fall eintreten, daß Geſchwiſterkinder allein 
erben, und doch nicht in capita, fondern in stirpes ſuccediren, z. B. 
nad) folgendem Schema; 


A 
—* 


Stirbt nämlich B. vor Antretung der Erbſchaft des A., oder fchlägt 
er fie aus, fo wird zwar deſſen vacanter Erbtheil den Geſchwiſterkindern 
acerefeiren, aber die Erbfolge in stirpes wird dadurch nit in eine 
guccessio in capita verwandelt, weil bei dem Succeffionsrecht immer 
nur auf die Todeszeit bes Erblaffere zu fehen iſt; Glück Inteflaterhf. 
8 126., Roßhirt Zeitfehr. für Civil: u. Criminate. Bd. 1. ©. 382. 
und deſſen Lehrb. über das Erbrecht. 

Zu 8) Hier ift gleichfalls durch die Nov. 118. ce. 3, für die 
successio in stirpes entfchieben. 

3u 9) Die Ufcendenten fuccebiren nad) Köpfen, Die Kinder der 
vollbürtigen Geſchwiſter aber nach Repräfentationsrecht. So will es der 
allgemein anerkannte Gerichtsbrauch,“) wenn gleich das Geſetz ſelbſt ihm 
nicht günftig ſcheint; denn nachdem früher die Geſchwiſterkinder von den 
Afcendenten ganz ausgefchloffen worden waren, Nov. 118. c. 3., in ber 
Folge aber Juſtinian durch die Nov. 127. die Kinder verftorbener Ge 
fchroifter an deren Statt zugleich mit den lebenden Geſchwiſtern zuließ, 
weil es den Bruderskindern zu empfindlich fallen Eönnte, wenn fie nichts 
befämen, während Brüder mit Afcendenten erbten, ift die Abficht des 
Geſetzgebers wahrfcheinlich dahin anzunehmen, daß die Geſchwiſterkinder 
nur von ben Geſchwiſtern nicht ausgefchloffen werden follten, übrigens 
aber daran nichts geändert werden wollte, daß Jene dann, wenn fie nur 
neben Afcendenten ſtehen, diefen gegenüber nicht concurriren können, benn 
da Eonnte der Stoff des Neides darüber, daß Brüder mit Afcendenten 
theilen, nicht erwachſen; ſ. Braun zu Xhibaut $ 685. Zur Recht: 
fertigung des Gerichtsbrauchs ſ. Puchta 1. c. Bb. II. ©. 316. 

3u 10) Im Recht der Erbfolge reicht es zur Claffe der vollbürtigen 
Geſchwiſter nicht hin, von einerlei Eltern geboren zu feyn, denn unchelich 


*) Siehe Städ Inteflaterbfolge S. 373., Thibaut Syſtem 8 860, 
Maceldey Lehrh, 8 624, not. 0. 
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geborene, welche nicht vollkommen legitimiert worden find, koͤnnen ſich 
nicht in die Reihe ſtellen; Glück Inteſtaterbfolge & 17. — 
Zu 11) Man ſetze folgendes Schema: 


Mehrere Rechtsgelehrte behaupten, daß die vollbürtigen Geſchwiſter⸗ 
kinder, um die Kinder des Halbbruders auszuſchließen, ſich des Repräfen- 
tationsrechts bedienen müßten, teil fie fonft als gradu aequales nur 
zugleich, mit ihnen fuccediren würden; denn mittelft des Repräfentations- 
rechts würden fie erft in den Stand gefegt, ſich der Bandesduplicität 
bedienen zu fönnen, es finde alfo in dieſem alle eine successio in 
stirpes Statt, Cocceji Jus controv. Lib. 38. fit. 15. qu. 5, 
Heisler Diss. de fratrum germanorum liberis ete. cap. 3. u. A. m., 
ja Wissenbach in Disputat. ad institufa imperialia D. XXX. $ 41. 
behauptet fogar, daß die Kinder der vollbürtigen Gefchwifter auf keine 
Weiſe die Kinder der halbbürtigen Geſchwiſter auszufchließen vermöchten, 
allein das Richtige ift ohne Zweifel, daß fie deren Ausſchließung aller 
dinge und zwar jure ordinis bewirken, mithin auch keines Repräfen- 
tationsrechts bedürfen. Man kann bier ohne Bedenken fo fchließen: 
wenn das Dafenn eines Halbbrubders nicht hindert, daß die Kinder voll: 
bürtiger Geſchwiſter nach den Köpfen erben, fo kann die Eriftenz ber 
Kinder eines Halbbruders noch meniger in der Sache ändern; Glück 
l. c. $ 124, Koch Succ. ab int. $ 78. Schol. II., Walch 
Introduet, in confrov. jur. eiv. pag. 390. $ 15. u. 16. Demnach 
ſuccediren im obigen Schema die vollhürtigen Bruderſöhne nicht in 
stirpes, fondern in capita.*) 

Zu 12) Dan fege folgendes Schema: 





E. B. c. 


Ueber dieſen Fall herrſcht in Folge einer Verwechſelung der successio 
ordinis und graduum eine Ähnliche Divergenz dee Meinungen. Einige 








Vom Lübifchen Recht über die Soncurrenz vollbürtiger Geſchwiſter⸗ 
Finder mit Kindern zweiter Ehe f. Gefterding Analecta juris Lubec, 


pag. 111. 
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behaupten, baß ber volbürtigen Brüder Rinder zwat ben Vaterebruber 
ausfchlöffenz allein anders nicht als mit Hälfe des Repräfentationsrechte, 
weil fie mit ihm gleichen Grades wären, und demnach finde successio 
in stirpes Statt; Cujac. in exposit. Nov. 118., Cocceji jus 
controv. Lib. 88. tit. 15. qu. 5., Boehmer Introd, in jus Dig. 
Lib. 38. tit. 15. $ 15., Wernher Comm. in Pand. Lib. 38. 
tit. 17. 6 15., Heisler Diss. cit. cap. 4. Andere glauben, die voll: 
bürtigen Brüderfinder könnten ben Vatersbruder des Verſtorbenen gar nicht 
ausfchliegen, weil ihnen hier kein Mepräfentationsrecht zuſtehe, ſondern 
fie erbten mit ihm in enpita; Wissenbach |. ce. Disp. 80. $ 42., 
Huber Praeleet. ad Instit. Lib. IIT. tit. de success. ab intest. ser. 
Nov. 118. $ 15. Die richtigfte Meinung iſt jebody die, daß die Kin- 
der der vollbürtigen Geſchwiſter C. D. E. den Vatersbruder bes Ver⸗ 
ftorbenen A. jure ordinis ausfchliegen, weil Legterer zur vierten Glaffe 
gehört, und daß daher C. D. u. E. nad) den Köpfen erben; Glüͤck 
Sinteftaterbfolge $ 125., Voet Comm. ad Pand. T. Il. Lib. 38. 
tit. 15. 6 16., Walch Dies. de success. collateralium tertii gradus 
8 6—9., Stryck de suce. ab intest. Diss. III. cap. 1.8 15., 
Hofacker Prine, jur. eiv. T. I. & 1425., Koch Suce. ab int, 
8 78. Schol. II. Nah Sachſiſchem Recht f. Martin Jahrbücher 
der Geſetzg. u. Mechtspflege Bd. I. ©, 89. 


8 3, Dritte Claffe. Succeſſion der Halbgeſchwiſter und deren Kinder. 


1) Wie wird in diefer Claſſe fuccedirt, wenn 
a) allein Gefchwifler, oder - 
b) nur Gefchwifterfinder, oder 
c) Beide zufammen 
vorhanden find? 
2) Wie verhält fi die geſetzliche Erbfolge zwiſchen leiblichen 
und durch Adoption gewonnenen Geſchwiſtern? 
3) Können ehelihe Kinder von väterliher Seite ben unehe⸗ 
lichen Bruder beerben ? 





Zu 1) Nachdem die früher von vielen Praktikern, jeboch irrig aus 
1. 13. $ 2. C. 6. 57. abgeleitete, von ben Neueren aber, ſ. v. Loͤhr 
im Magazin Bd. IV. no. 9., Francke Bein. S. 182., Sunset 
Abhandl. no, 2., gründlich widerlegte Meinung, als müſſe bie Theilung 
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nad) dem Urfprunge ber Güte gebildet werden, fo daß bad väterlidhe 
Bermögen auf bie vaͤterllchen, das mütterliche auf bie mütterlichen Halb⸗ 
geſchwiſter falle, als allgemein verworfen angefehen werben muß, zumal 
Juſtinian das Alteme Erbrechtoſyſtem durch bie Nov. 118. aufgehoben 
bat, f. Mabdihn Miseellen WB. I. S. 128., Glüuͤck Inteſtaterbfolge 
&. 710., Kech Anoo. ab intest. $ 46., Roßhirt Erbrecht ©. 372. 
und bie Lehrbũcher von Thibaut, Madeldey, Mühlenbruh,*) 
v. Wening⸗Ingenheim, Puchta ıc., fo unterliegt es keinem 
Deweifol mehr, daß in biefer Claſſe auch nur wieder die Regeln ber zwei: 
sen Claſſe gelten, folglich halbbürtige, d. i. folche Geſchwiſter, welche 
mer Einen gemeinfchaftlichen Afcendenten haben, es feyen nun con- 
sanguinei oder wierini, im erften und zweiten Gall (zu a. u. b.) nad) 
Köpfen, im beitten Ball aber (zu c.) nad Stämmen fucceediren. 

Zu 2) Es verſteht ſich vornweg, daß hier nur von plene adoptatis 
die Rebe fern könne, umd bekannt iſt es auch, daß bei foldyen bas 
. Agnationsserhättniß auch durch den Tod des Adoptivvaters oder Arro⸗ 
gators nicht aufgehoben wird; Stryok de succ. ab intest. Diss. III. 
cap. 1. 8 30 — 33, Solche adeptivi werben nun von ihren leiblichen 
Geſchwiſtern eben fo beerbt, als wenn keine Adoption vorgefallen wäre; 
Im Berhältniß zu den leiblichen Kindern ihres Aboptivvaters aber gelten 
fie für Halbgeſchwiſter und fuccebirn alfo in Concurrenz mit leiblichen 
consanguineis ober ulerinis. Gegen bie abweichende Meinung, welche 
v. Loͤhr im Archiv, Dagemann u. Günther Bd. V. ©. 398. 
aufftelte, f. v. Bangeromw Pan. Bd. II. $ 412. ©. 47. 

Bu 3) Man könnte für die unbedingt bejahende Meinung fi 
vieleicht darauf berufen, daß nad neuerem R. R. die ehellchen Ges 
ſchwiſter von bed Vaters Seite eben fo gut als bie mütterfichen Ver⸗ 
wandten fuccebiren müßten, weil ber Grund, meshalb nad) Alterem Recht 
ein Anderes gegolten, blos in dem Unterfchieb der Agnation und Gognation 
liege, welcher aber nach Novellenrecht gänzlich aufgehoben fey. Allein 
biefee Unterſchied ift in dee Nov. 118, nur in Anfehung ber Iegitimen 
Verwandten aufgehoben, es Fönnen daher bie ehelichen Kinder ben. un: 
ehelichen Kindern ihres Waters eben fo twenig fuccebiren, als zwei von 
einem Bater mit mehreren Müttern außer der Ehe erzeugte Gefchwifter 
einander ſuccediren, weil es an dem Iegitimen Verwandtſchaftsbande fehlt; 
Madihn Miscellen Bd. I. ©. 125. Anders zwar lehrt Koch Suce. 
ab intest, $ 93. (Ed. 4), wenn ee fowohl von comsangaineis als 


*) naͤmlich in ber buitten Auflage feiner Doctr. Pand. 8 035., benn in 
der zweiten Jußage hing sr nadh her Älteren Lehre an. 
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uterinis fagt: ad fratrum sororumve defanctorum unilateraliam h. ad- 
mittuntur, sive ipsi sint legitime nati sive non, sive defundus 
frater unilateralis legitime natus fuerit sive non, sive reliqui con- 
currentes fratres unilaterales sint legitime nati sive non. Allein 
man wird mit Stryck de ®ucc. ab intest. Diss. III. cap. 1. 
$ 35— 37. zwiſchen consanguineis und uterinis unterfcheiden mäffen: 
fratres naturales consanguinei, seu ab eodem patre genifi nec 
Agnati nec Cognati invicem sunt. Non Agnati, quia agnatio ex 
justis nuptiis demum oritur, nec Cognati, quia cognatio per matrem 
contrahitar, ut hinc nullo respeetu saccedere possint. Et eo hoc 
extenditur, ut fratres naturales consanguinei non tantum legitime 
natis non succedant, sed ut nec sibi invicem succedere possiat; 
Ein anderes ift es bei den uterinis, denn aus ber Perfon ber Mutter 
hat hier Jeder gleiches Recht. Sie fuccediren ſich unter einander ſowie 
allen Gollateralen von mütterlicher Seite. Quid si — heißt es weiter — 
si alii fratres legitime nati adsint et cum spuriis vel naturalibus 
in hereditate fratris legitime nati concurrant? Resp. si germani 
sint, soli succedunt utpote duplici vinculo ipsi defuncto juncti, 
sed si legitimi fratres etiam tantum unilaterales, spurii cum his 
concurrunt. Nec enim tantum in successione fratris spurii sed et 
legitimi naturales cum legitimis concurrere putamus, Stryckl.e, 
wo er Übrigens, was den legteren Punkt betrifft, Struv. Exere. 38. 
th. 36. u. Richter de succ. ab intest, Sect. 3. Membr. 3, no. 5, 
als Diffentienten anführt, und ſich auf die in Caspar. Anten. 
thesaurus quaest. for. Lib. I. qu. 22. no. 12. zu findende Wider: 
legung beruft. 


84 Bierte Elaffe 


Unbefteitten fuccediren hier alle entfernteren Seitenverwandten in 
infinitum nad) der Nähe des Grades, fie mögen Agnaten oder Cognaten 
feyn, nur darf Peine ſolche Perfon, zu welcher der Erbfchaftsprätendent 
nicht fucceffionsfähig ift, zwifchen ihm und dem Derftorbenen fichen ; 
3. B. nach folgendem Schema : 


—X 
Li 


Pa C 
& & 


Wenn D. ein natürlicher Sohn des B. wäre, fo könnte er ben A. nicht 
ab intestato beerben, weil er in Anfehung feines Waters nicht vol⸗ 


* 
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kommen erbfähie if. So au, wenn B. ein natürlicher Sohn feines 
Vaters geweien wäre, ſo kann D. wenn er auch ein vechtmäßiger Sohn 
des B. tft, dennoch bem A. fo wenig fuccediren, als ihn befielben Vater 
beerbt haben würde. 


- 84a. Bom Einfiuh der mehrfachen Verwandtſchaft. 


In wie fern Tann eine Perfon durch mehrfache Verwandtſchaft 
zu einer mehrfachen Erbportion gelangen ? 


Dies ift der Fall nicht nur, wenn in einer Perfon mehrere Arten 
ber Berwandtfchaft, wie die natürliche und die bürgerliche, zufammens 
treffen, fondern es kann auch in der natürlichen Verwandtfchaft allein 
eine Duplicität, Triplicität u. f. w. dadurch eintreten, daß eine Perfon 
durch mehrere Generationslinien mit dem Erblaſſer verbunden iſt, und 
nicht Eine biefee Qualitäten die andere in ber Suceeffionsfrage auss 
ſchließt; Koch Succ. ab intest. Auct. III. Sect. Il. pag. 245., 
Hugo’s civiliſt. Magazin Bd. IV. no. 7. Über den Unterfchieb ber 
vollbürtigen und halbbürtigen Seitenverwandtſchaft von der einfachen und 
mehrfachen Blutsverwandtfchaft überhaupt. — Dabei wird eine suc- 
cessio in stirpes nothiwendig vorausgefeßt; ſ. Fritz in Linde's Zeit 
ſchrift Bd. XV. ©. 46. 9 8., dann aber kann bie mehrfache Portion, 
wie Glück Inteflaterbfolge F 36. gegen bie Diffentintn, 3. B. 
Weiffer Anleitung zur Berehnung ber Verwanbtfchaftögrade 5 20., 
Malblane Princ. jur. Rom. Lib. I. tit. 6. $ 134. ausführt, in 
der Succeffion der Defcendenten und Aſcendenten erwachfen, 3. B. 

unter Defcendenten, 
wenn Geſchwiſterkinder einander heirathen ; 





verwandt, und ba bei Enkeln eine successio in stirpes flattfindet, fo 
betommt H. eine boppelte Portion, bagegen B. 4 und J. und K, zu: 
ſammen auch $ erhalten, 
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unter Afcenbenten 
nach folgendem Schema : 


PR 


A. binterläßt zwei Urgroßväter B, u. C., von denen B. ein boppel: 
ter, C. aber nur ein einfacher Aſcendent des A. if. Wenn num unter 
ben entfernteren Afeenbenten der vÄterlihen und mütteslichen Linie eine 
successio in lineas ftattfindet, fo wird B. erſtlich als der einzige Aſten 
dent von ber väterlichen Linie die eine Hälfte ber Erbfchaft des A. er 
halten, da er aber auch Afcendent von der mütterlichen Linie tft, fo 
wird B. auch von ber anderen Hälfte ber Erbfchaft bes A., welche an 
die möütterliche Linie FAN, einen gleichen Antheil, fomit zufammen 4 e: 
halten, während C. nur 1 erhält; Glück Inteſtaterbf. S. 95. 
Derahingegen, wo in capita fuccebirt wird, bewirkt bie boppefte Ver⸗ 
wandtfchaft keinen doppelten Antheil; 5. B. 


A 


RO C 


Hier ift B. mit dem A. durch zwei Linien verwandt, denn er iſt 
Defcondent von zweier Brüder Kindern des verftorbenen A., eines Bus 
ders Sohn und eines andern Bruders Tochter. Deshalb theilt er aber 
doch mit dem C. nicht im Werhättnif von % zu 4, ſondern gleichheit 
lich, weil bei fo .entfernsen Seitenverwandten bie Erbthellung nicht nad 
Stämmen, fondern nad) Köpfen flattfinbet. 


8 5. Sucteſſion der Ehegatten. 
Dig. XXXVIII. 11. — Cod. VI. 18. unde vir et uxor. 


Daß das Recht des Überlebenden Ehegatten auf ben ganzen Na 
(aß des verftorbenen Gatten, im Fall diefer keine ſucceſſionsfaͤhigen Ber 
wandten binserlaffen hat, fowie das Recht ber armen Wittwe nad 
Nov. 147. cap. 5. auch h. 3. T. noch gelte, iſt wohl unbegmeifdt: 
f. hierüber Schrader Abhandlungen aus dem Cini. Bd I. & 9, 
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Theorie eine gewehnlich überſehenen Sucoeſſtonsvechts elnes Mannes 
auf das Vermögen feiner Frau, bezüglich 1. 3. C. 6. 60. — v. Bü⸗ 
lom u. Hagemann prakt. Erörter. Bd. II. ©. 311. u. 320. über 
das in ber Nov. 38. c. 6. u. Nov. 117. e. 5. gegründete Erbrecht ber 
Wittwen am der MWerlafienfchaft ihrer Chemaͤnner, ebendaſ. Bd. VI. 
©. 362., 3b. VIU. no. 18., Fortſ. v. Spangenbeug Bemerkungen 
über bie f. g. Succeſſion ber dürftigen Ehefran, Martin Rechtsgut⸗ 
achten Bd. I. a. E., Pfeiffer mus Samml. bemerkenswerther Ent: 
ſcheidungen des O. A. Ger. zu Caſſel Bd. III. no. 85., Gebr. Over: 
bed Medi. Bd. IV. ©. 268., Stryck de success, ah intestato 
Diss, IV. 0.1.84, Ställe. Z 1244. Diefen hoͤchſt ſeltenen 
Faͤllen ift aber, ſowie nicht minder den gewähnlichen Erbfaͤllen, h. 4 T. 
duch Ehe: und Erbverträge und außerdem durch die deutſchrechtlichen 
Normen der allgemeinen und partieulären ehelichen &ütergemeinfchaft 
fürgefehen, deren unzählige Varietäten*) jedoch aus bem ſchon Bd. J. 
Kap. 3. 8 5. vom Eherecht S. 553, in der Note bemerkten Grund Beine 
allgemeine Auffaſſung in Veziehung auf Praris möglich machen, daher 
in diefem Wert nur auf bie wiffenfhaftlihen Bearbeitungen des deut 
ſchen Privatrechts und eines jeden Landes Drdnungen und Übferyanzen 
verwieſen werben kann. om Succeſfionsvecht ber jüdiſchen (Ehegatten 
f. oben Kap. I. zu Sr. 11. ©. 541. 


8 6. Xen der Successio ordinum et graduum und nom dem Zeitpuult 
ber Erbſchaſtsvertheilung. 


1) Wer gelangt zur Succeflion, wenn 
A) derjenige, welchem — oder 
B) Einer von denjenigen, welchen die Erbfchaft deferirt mar, 
ausfällt? 
2) Man ſetze den Fall: A. hinterläßt einen Bruder B. und 
von feinem verflorbenen Bruder C. zwei Kinder, Es wärbe 
demnach successio in stirpen gintreten, alſo B. einen 





88. f. Hagemann u. v. Bklow prakt. Erortes Vd. VI. ©. 111. 
von dee Crbfolge des weibl. Geſchlechto in’ bie Meier⸗ und Colenatgäter ꝛtc. 
Kädfall bes Meierguts an bie Yan, wenn bie Ehe wegen Ehebruchs bes 
Mannes geſchteden if. Ebend. S. 105. v. d. Gröfolge in bie freien, aber 
ſchatz⸗ und veihepfiichtigen Höfe nach hen Rechten bes Fürftenthums Oänas 
seh; Albrecht Entſcheid. merke Rochteſaͤlle Se. IH. ©. 2330. Geſchieht 
die Inteftatenbfolge bei Meterdingegkteun nad) dem vom. ob. deutſch. Recht? 





. 
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Theil und die beiden Kinder des C. den andern Theil be 
fommen. Nun hat aber der noch lebende Bruber B. zehn 
Kinder, und wenn er nicht vorhanden wäre, fo würben burch 
bie successio in capita 4Jtel auf feine Kinder fallen. Um 
dies zu bewirken, repubiirt er die Exbfchaft, wird er aber 
damit wirklich den beabfichteten Zweck erreichen ? 

3) Richter ſich die Exbfchaftövertheilung nad) dem Zeitpunkt 
der Delation ober der Abquifition der Erbſchaft? 


Zu 1) Im Allgemeinen fteht die Regel feft: wenn bie Delation 
bee Erbſchaft unwirkſam geblieben ift, wenn nämlih Niemand ihr zus 
folge Erbe geworden ift, fo wirb biefelbe nach der Suceeffionsorbnung 
erneuert an bie folgenden von ber erften Delation nicht betroffenen Suc 
ceffionsberechtigten.. Diefe fucceffive Delation tritt 1) als successio 
graduam*) ein, wenn in einer Claffe die Nähe des Grades entfcheidet, 
und dee nähere Delat nicht Erbe wird; 2) successio ordinum, oder an 
bie Succeffionsberechtigten ber folgenden Claſſe, wern in ber vorhergehen: 
ben Claſſe keine Perfonen vorhanden find, welche wegen Gradesnaͤhe Ans 
fpruch machen könnten. Kurz gefaßt, es rücken immer biejenigen vor, 
welche gleich Anfangs vom Gefeg gerufen worden wären, wenn der Weg: 
gefallene ihnen nicht im Meg geftanden wäre; $ 5. J. 3. 10. — 1. 1. 
$ 10. D. 38. 9. Damit ift «8 

Bu A) entfchieden, daß, wenn ber nächfte Verwanbte, bem die Erb: 
[haft deferirt ift, vepudiirt, oder vor der Antretung derſelben ſtirbt, ohne 
daß ein Transmiffionsrecht geltend gemacht werden kann, der nächſtfol⸗ 
gende in bderfelben Claffe oder allenfalls die folgende Claſſe nachrüdk. 
Dagegen find 

Zu B) in dem all, wenn nicht ſammtliche zuerft berufene, fon 
dern nur einige berfelben wegfallen, bie Meinungen ber Rechtslehrer ges 


”) Abweichend find Puchta Lehrb. d. Pand. $ 453. und Thibaut 
Syſtem d. Pand. $ 858. (Ed. 8.), indem fie ftatuiren: nicht in allen Glaffen 
finde successio graduum Statt, insbefondere in ber erften Klaſſe könne nur 
buch Zransmiffionsrecht und nicht durch successio graduum bie Succeffion 
bes nachruckenden entfernteren Defcenbenten, zwiſchen weldhem und bem Erb⸗ 
laſſer zur Beit ber erflen Delation ein Succeffionsberechtigter geftanden iſt, 
begründet werben; f. bagegen v. Vangerow Pand. Bd. II. 8. 420, 
Glück Inteftaterbf. $ 150. no, 2, v. Wening⸗Ingenheim Lehrb. bes 
gem. Civilr. Wb. III. $ 439. (37.), Voet Comm. ad Pand. Lib. 38, 
tit. 17. $ 3, — Umfänglic) behandelt die Lehre v. d. successio ordinum 
et graduum Büchel in d. civilrechtl. Eroͤrter. Bb. IL ©. 81. ꝛc. 
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theilt darüber, ob bie vacante Portion den Mitberufenen durch das Ans 
wachfungsrecht zufalle, ober demjenigen, welche fuceedirt haben würden, 
wenn ihnen der nun Weggefallene nicht im Weg geftanden wäre. Zwar 
dann, wenn einer ber urfprünglichen Delaten repubiirt, zweifeln die We⸗ 
nigften daran, daß für die Mitberufenen das Anwachfungsrecht eintrete, 
wohl aber Viele alsdann, wenn einer der Delaten dadurch wegfällt, daß 
er nach der Delation, aber vor ber Ermwerbung der Erbſchaft ſtirbt, und 
der Nächſtfolgende blos duch den Weggefallenen ausgefchloffen war, 
folglich, wäre biefer ihm nicht im Weg geftanden, mit den Uebrigblei⸗ 
benden fuccedirt hätte. In biefem Fall, welcher jedoch meiſtens burdy 
das Zransmiffionsrecht befeitigt werden wird, foll für die Uebrigbleiben: 
den nad) der Meinung Mehrerer ein Accrefcenzrecht eintreten können; 
3. B. A. flirbe mit Hinterlaffung eines Vaters, eines väterlichen und 
miütterlichen Großvaterd und eines Bruders. Der Vater flirbt vor der 
Erbfchaftsantretung, nun foll dee Bruder, welcher zuvor mit dem Vater 
geteilt haben würde, nach biefer Meinung nicht das Ganze erhalten, 
fondern es follen bie Großeltern nachrüden, welche ben folgenden Grab 
ausmachen, weil nach Nov. 118. c. 2. auch bie entfernteren Deſcenden⸗ 
ten mit den leiblichen Geſchwiſtern zugleich fuecebiven; Koch Success. 
ab intestato $ 12b. (Ed. 4.) Nur in dem Fall könnten nad) diefer 
Meinung die väterlichen Großeltern ausgefchloffen werden, wenn die Erb- 
fchaft beiden Eltern des verftorbenen Sohnes deferirt war, und nur der 
Vater vor ber Antretung farb, denn die noch übrigbleibende Mutter 
würde ja für fich felbft die entfernteren Afcendenten ausfchliegen. 

In der Seitenlinie denke man ſich folgenden Fall: der Verftorbene 
habe zwei Brüder hinterlaffen, einer derfelben flirbt vor der Erbſchafts⸗ 
antretung mit Hinterlaffung zweier Söhne. Nun fol nad) biefer Mei⸗ 
nung die portio vacans nicht auf ben andern Bruder, fondern auf bie 
Söhne des verftorbenen Bruders auch dann Übergehen, menn nicht ber 
Fall eines Transmiſſionsrechts gegeben if; Schweppe röm. Privatr. 
Bd. V. $ 880., Stryck Suce. ab intest. Diss, Ill. e. 1. $ 11., 
Koh 1. ec, ſ. auh v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. II. 
& 439. (87), Hunger bad römiſche Erbrecht 9 130., Srande 
Beitr. zur Erläuter. verfchiedener Rechtsmaterien Bd. 1. S. 176., Bas 
Lett Pandectenrecht $ 949., Mayer das Anwachſungsrecht S. 284. 
Die herrfchende Lehre und Praris, welche neuerlich v. Bangerom Pand. 
Bd. I. 8 420. umfänglic vertheidigt hat, geht jedoch dahin: daß im 
Kalle blos theilweifen Hinwegfallens der früheren Delatn einer 
neuen Delation nicht Raum gegeben ſey, da die frühere noch wirkſame 


Delation ſchon die ganze Erbſchaft erfchöpfe, dag mithin, wenn nicht - 
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ſaͤnmtliche zunͤchſt Berufene weggefallen find, und nicht einer der Tramse 
miffionefälle begründet ift, Immer die Portion bes, gleichvicl buch Re 
pubiation aber Tod Hinwiggefallenen den übrigen Delaten vermöge Ans 

wachſungsrechts zukomme, mit Ausichiuß ſelbſt derjenigen Nachberufenen, 
welche nur durch den Weggefallenen von ber Delation ausgeſchlofſen 
waren. Demnach erhaͤlt in dem beiſpielsweiſe angeführten Falle der 
Bruder das Ganze, und werben bie Neffen von diefem ausgeſchloffen 
Das Atereſcenzrecht bat alfoe nah biefer Melnung den 
Vorzug; Roßhirt das Erbrecht S. 400. Gläck Inteſtaterbfdige 
F 100. 152., Mackeldey kehrb. d. h. R. R. F 619. ne. 8., 
Thibaut Syſtem 6 855. (Ed. 8), Braun ge Thibaut 6 6880. 
Mählenbruch Lehrb. Bd. III. 5 681. no. 2., Baumeifter bes 
Anwarfungstecht S. 20, v. Savigny Syſtem d. h. R. A. Br. VII. 
©. 488., Goſchen Vorleſungen Bp. III. 2 6 929., Fein im d. 
Fortſ. von Glücks Comm. Bd. XLIII. ©, 270. 

Bu 2) Einige ftatuiren, obwohl ohne gulänglichen Grund: eine 
folge Repudiation gelte gar nichts, weil fie eine deldſe Handlung ſey; 
f. Gebe. Dverbed Mebitt. Bd. IV. ©, 108, Hartmann Obs. 
pract, Lib, II. tit. 48. Obs. 12. Andere vollen die Sbhue des Res 
pubianten zulaffen, doch fo, baf succ. in Blirpen ſalvirt bleibe; f. Ley- 
sor Sp. 423. no. 4., allein wie Tann dem lebenden Bepubianttit 
gegenüber von dem benehcium repraesentationis abfeiter ber Söhne 
bes Lebenden bie Rebe ſeyn? Wieder Andere, namlich diejenigen, weiche 
zur Tr. 1. unter den Diffentienten aufgeführt find, wollen bie Söhne 
bes Republanten sub praetexia Kdieti sucresserii abmittiven und bie 
Erbſchaft nun fogar nach Köpfen theilen laſſen; f. Stryck de sucr. 
ab int, Diss, HI. c. 1. $ 11., aber die richtige Entfcheidung muß der 
oben erklärten herrſchenden Lehre gemäß ohne Zweifel dahin gehen, daß 
bie Repudiation gelte und ber Erbantheil des Repudianten durch Aecres 
foenzeecht an die Söhne des vorverfiorbenen Bruders gelange; f. Koch 
Suec. ab int. $ 78. IV. Scheol., Voet Comm, ad Pand. Lib. 38. 
tit. 17.6 8. ' 

Bu 8) Hier herrſcht dieſelbe Werfchiebenheit der Meinungen. Die 
Stage kann In Källen der in Fr. 1. bezeichneten Art wichtig werden s 
3 B. A. fliche mit Dinterlaffung eines Bruders, eines Neffen von 
einem unb zweier Neffen von einem andern vorverftorbenen Bruder, und 
ber erſtgedachte Bruder fällt vor bee Erwerbung der Erbſchaft hinweg; 
teiet jet euccessio in tapita ein, ober bleibt «6 bei der einmal begrun⸗ 
bett wmecdseio in »tirpes ? Diejenigen, welche dem Accvreſtenzrecht den 
- Wergug vor der enccensio gradanm geben, müſſen den Beitpunkt ber 
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Erbſchaftebelativn als unabänberliä, entfcheidend gelten laffen; f. Gıäd 
Inteſtaterbfolge ©. 700., Baumeifter das Anwachſungsrecht S. 36. 
Büchel Gtreitfengn S. 230., v. Bangetomwl. c. $ 421. Im 
bosgetsagenen Hall accrefeirt demnach durch den Wegfall des Bruders 
der Antheil, weicher ihm deferirt war, ben Söhnen der beiden anderen 
Brüder, nach Verhaͤltniß des Erbtheils, welcher ihnen deferict war. Ein 
Anderes würde anzunehmen feyn, wenn fämmtlice Succeſſoren, denen 
durch den Tod des Erblaſſers die Erbſchaft beferiet war, ausfielen, und 
num biejenigen einträten,, welche durch die im Grab Näheren ausge 
ſchloſſen warm. Hier wäre der Fall einer neuen Delation gegeben, und 
nad dem Beitpumkt dieſer neuen Delation würde bie Erbſchaft vertheift. 
Diefe Delaten müſſen aber die Succeffionsfähigkeit ſchon beim Tod des 
Erblaſſers gehabt haben; Puchta Lehrb. d. Pand. $ 458. not. x. 





87. VBom Beweis ber Verwaudiſchaft 
Wie ift derfelbe zu führen ? 


Die Meinung Einiger, daß twegen dee Schwierigkeit gemenlogifcher 
Beweiſe hier Befcheinigungen genügen, ja wohl Vermuthungen, ſ. Ley- 
ser Vol. II. Sp. 98. Med. 1— 4, Kreittmair Anmerkungen zum 
Cod. Max. civil. Bavar. Th. I. Kap. 4. 8 9. no. 7. ift, beſonders 
wenn bie Trage nicht blos einen zum fummarifchen Proceß geeigneten 
Incidentpunkt ausmacht, wohl mit Grund befteitten; f. Glück P. €. 
Bd. VI. S. 510., indeffen ift wohl nicht zu bezweifeln, daß, wenn 
ba6 Schuma genealogicum nicht Überall durch Taufzeugniſſe der Pfarr 
ämter belegt werden kann, der Beweis hinfichtlich folcher Lücken durch 
andere Beweismittel erfegt werden könne, und daß es genlige, wenn nur 
bewleſen wird, daß bie Perfon, welche in Anfehung ihrer Abflammung 
in Frage gezogen wird, von denjenigen, als deren eheliches Kind resp. 
Schweſter ober Bruder fie präbdicirt wird, in biefer Eigenſchaft aner- 
kannt und behandelt worden iſt; ſ. Seuffert u. Glück Bitter für 
Aechtsanwendung DBb. V. &:; 260. Der bisher beflchende und aner⸗ 
kanute Zaſtand, fagt Sch weppe im röm. Privatr. Bd. IV. ©. A, 
macht den Standpunkt aus, von welchem die Beweislaſt angefehen wir: 
ben muß. Derjenige ber beiden Theile, welcher etwas behauptet, das 
gegen bein bisherigen Zuſtand (possessio praetensi stalus)) flteitet und 
geleugnet wird, muß ben Beweis führen; 1. 8. 1. 14. D. 22. 3. — 
17.55.14. pr. D. 40.12 
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5 8 Bon Succefſtondrechten and einem anberen Grund als be Ber: 
wandtichaftäredt. 


Darüber ift auf die allgemeinen Lehrblicher und Glücks Inteftar- 
erbfolge $ 206. ꝛc, v. Bangerow Pand. Bd. II. & 564. zu ver- 
weifen , insbefondere in Anfehung des Erbrechts des Verpflegers eines 
Bloͤdſinnigen, Nov. 115. c. 3. & 12., des Klofters, der Armenhäufer, 
des socii liberalitatis imperialis, gewiffer Collegien, worüber jeboch 
bie Praris ſehr unficher tft; f. Boehmer J. E.P, T. 1. Lib. IH. 
tit. 27. $ 17., Koch Succ. ab intest. & 115., Hofacker Princ. 
jur. civ. T, 11. $ 1429., Höpfners Smftite. Comm. & 708., Sehr. 
Dverbed Mebitt. Bd. VII. no. 393., Struv. juriepr. opifie. T. 11. 
Lib, I. cap. 4. no. 16., Pistor Consil, no. 1. 3B., ——————— 
Comm. ad Nov. 118. no. 38. 





KRapitel mM. 
Son Tefttamenten. 


Inst. Il, 12. quibus non est permissum, facere testamentum, 
Dig. XXVIIl. 1. qui testamenta facere possunt. Cod. VI. 22. qui 
testamenta facere possunt vel non, 


Indem der Staat feinen Mitgliedern das echt einräumte, über 
ide Vermögen noch jenfeitd ber Graͤnzen ihres Lebens hinaus zu ver 
fügn*), mußte ev diefe Freiheit auch an angemeffene Regeln und Ber 
dingungen Enüpfen, welche fich größtentheils auf die Grundbedingung 
des Status civitatis (deſſen ſich jeder Teſtator, Soldaten ausgenommen, 
beſtimmt bewußt ſeyn muß, 1. 14. D. 28. 1.), auf phoflfche und in 
telfectuelle Faͤhigkeit zu einer fo wichtigen Handlung, auf bie allgemeinen 
Erforderniſſe der rechtlichen Willenshandlungen, auf die Art ber Willen 
erlärung und auf Außere Förmlichkeiten beziehen**). Es kommt daher 
sunächft hier in Betracht : 








*) Iſt die Beerbung durch Teſtamente und Grbverträge naturrechtlich ? 
f. v. Bag Abhandlungen über verfchiedene Gegenflände des natürlichen unb 
pofitiven Rechts, Tübingen 1816., Befeler die Lehre v. db. Erbverträgen. 

=) Beitrag zur Geſchichte ber römifchen Zeflamente, |. v. Savigny 
Zeitſchr. fe gefchichtliche Rechtswiſſenſchaft Dh, L S. 78, — Urfprung der 
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8 1. Testamentifnetio activa aber TeRicfähigleit. 


1) In wie fern bringen noch h. z. T. begangene Verbrechen 
und verhängte Strafen die Teſtirunfähigkeit mit fich ? 

2) Mit welchem Zeitpunkt tritt die Münbigfeit zum Te 
fliren ein? 

3) Kann der Unmünbige durchaus nicht, ober kann er wenig: 
ftend zum Beten einer pia causa gültig tefliren ? 

4) Sn wie fern tft Taubſtummen die rechtliche Zähigkeit- zu 
teſtiren eingeräumt? desgleichen 

5) Blinden? 

6) Gilt das Teſtament einer im Zuſtand des Baufihet ober 
bes höchflen Zornd befindlichen Perfon? oder auch das 
ſchriftlich übergebene Teſtament 

7) ſolcher, die nicht leſen und ſchreiben, oder wenigſtens letzte⸗ 
res nicht können? 

8) In wie fern kann die Gültigkeit eines Teſtaments wegen 
Geifteöverwirrung ober auch wegen behaupteten Bloͤdſinns 
und Stumpffinnd bed Teſtirers angefochten werben, und nach 
welchen Grundſätzen ift die Beweislaſt zu bemeſſen? 

9), Können Teftamente gerichtlich erflärter Verſchwender durch⸗ 
aus auf Gültigkeit Feinen Anfpruch machen ? 

10) In wie weit kann ein Hausfohn gültig teftiren ? 

11) Kann der überlebende Ehegatte, während er noch in com- 

‘ munione prorogata mit ben Kindern verbleibt, über den 
ihm bei einer Fünftigen Theilung zufallenden Antheil teflas 
mentarifch verfügen ? 


Zu 1) Die Lehrbücher weichen hierüber fehr von einander ab. 
Darüber iſt wohl Bein Zweifel mehr, daß die römifchen Geſetze ber 
Teſtirunfaͤhigkeit ber Keger und Apoflaten und ber zu einer Kapitals 
ſtrafe Werurtheilten nicht mehe anmwenbbar find, noch aber herrſcht Mei⸗ 
snungsverfchiedenheit Über gleiche Unanwendbarkeit der römifchen und cas 
noniſchen Vorfcheiften in Anfehung anderer Verbrechen; z. B. der Ver⸗ 


Bertragsform (ses et libra) bei ben Xeflamenten ber Römer, welche body 
wahre Srhverträge verabfcheueten; ſ. Hugo civil. Magazin Bb. V. S. 152. — 
Beiträge zur Geſchichte ber Zreiheit zu tefliren im Dittelalter, ſiehe 
9. Savignyl.c. Bd. I. ©. 318., 8b. III. &. 309. — Kiüpfel Ab: 
handl. über einzelne heile bes bürgert. Rechts ©. 222., über ein Beagmenf 
bes Paulus in rec, sentent, (L. 3. tit. 12. $ 2.) 

9. Holsfhuper, Handbuch IL 2. Aufl. 87 
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fertigung eines libelles famssus, b. I. einer Schmeihfdeift,, die tm 
Vorwurf eines als von bem Gefchmäheten begangenen peinlich firafbarn 
Verbrechens enthält, 1.18.68 1.D. 28.1. — 15. $ 6. u. 16.D. 
47, 10. — 1. un. C. 9. 35. und bes Zinswuchers c. 2. de user. in 
Vito (5. 5.). Bon den meiſten Rechtsgelehrten wird bie Unanwendbar 
keit behauptet, f. vorzüglih Wächter im civilift. Archiv Bd. XII. 
no. 14, StüdP. C. Bd. XXXIV. S. 148. und die vielen bert an: 
geführten Schriftfieller; vergl. auch v. Buchholz jucift. Abhandl. ne. 5. 
In Anfehung ber Pasquillanten iſt abweichend v. Bangerom Pan), 
Bd. 11. 5 428., Martin Lehrb. d. Griminale. $ 177., Stryck 
Us. mod. Pand. Lib. 28. tit. 1. 6 13., Puchta Lehrbuh de 
Pand. $ 457. Anmerk. 2., Feuerbach Lehrbuc des peinlichen Nechts 
$ 802., Heimbach im Rechtslex. Bd. X. ©. 734.5 f. dagegen Waͤch⸗ 
ter 1, e. und die meiflen neueren Griminalifin, z. B. Meiſter, 
Srolmann, Tittmann, Roßhirt und Hefften In Ar 
fehung ber Incefluofen ſcheint es keinem gegründeten Zweifel unterworfen, 
daß, indem die Nov. 12., durch welche die frühere Beſtimmung be 
consi, 6. de incestis nuptiis aufgehoben iſt, verordnet: ber Verbrecher 
ſolle fogleich fein ganzes Vermögen an feine Defcendentn und in berm 
Ermangelung an ben Fiscus verlieren, zugleich aber bed Landes we 
wiefen werben, die Teſtirfreiheit des Inceſtuoſen Über fein weiter erwor 
benes Vermögen nicht ausgefchloffen tft; f. v. Wächter. e., v. Van: 
geromwl, c., Glück 9. EC. Bd. XXXIV. ©. 148. Hodhverraͤthet 
und ihre Söhne follen nad 1. 5. pr. $ 1. Ü. 9. 8. teftirunfähig fen. 
Allein bie Legteren werden in ber citirten Stele nur für erbunfähig, 
nicht für unfähig zum Teſtiren erklaͤrt, und wenn Tie von Manchen 
als flete Infame für intestabiles geachtet werden, ſ. Buchholz jur. 
Abh. ©. 126., fo ſteht entgegen, daß Infame als folche nicht teſtitun⸗ 
fähig find, f. Heimbad 1. c. S. 732. 

Zu 2) Rad) 1. 5. D. 28. 1. braucht bei Frauenzimmern das 126 
und bei Mannsperfonen das Late Lebensjahr nicht Überfchritten, fonbent 
nur erfüllt zu ſeyn. Da nun bei der bier eintretenden Givils Zeit 
nung nicht auf Beitmomente, fondern nur auf bie Tage Mädficht ga 
nommen wird, fo braucht der legte Tag biefes Jahres nur angefangen 
zu ſeyn. Es iſt daher gegen bie abweichenden Anfichten von Gmelin 
über Zeit und Beitberechnung im kritiſchen Archiv d. neueſten juridiſchen 
Riteratue sc. Bd. J. ©. 607. und Unterhbolgner ausführl. Entwide 
lung der gefammten Berjährungsichre Bd. I. 8 90. anzunehmen: post 
sextam horam noctis, ober wenn es in ber Nacht vom 30. auf den 
83. Desember 12 Uhr ſchlaͤgt, hat der am 31. Januar Geborne fein 
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Ahteh Lebenojahr erflillt; ſ. Jetzer Werfuche zur Bildung des DR. R. 
no. 22., Hugo tiviliſt. Magazin Bd. III. ©. ı., Gluck P. C. 
Br. XXXIII. ©. 400., Schweppe röm. Privatr. Th. V. $ 787. 
Dos Teſtament des Unmündigen ift und bleibt ungültig, wenn er auch 
erft wach erlangter Pubertät geftorben wäre, und das Teſtament vor feis 
nem Ableben nochmals genehmigt hätte; F 1. J. 2. 12. — 1. 19.D. 
38. 1. — 1. 1.$ 8. D. 37. 11. Auch bei Spabenen und Kaftsaten 
wurde, fowie überhaupt bei männlichen Perfonen, «in Alter von 14 
Jahren ale Norm angenommen; 1. 5. C. 6. 2%. — 1.5. D. 28.1. — 
Dee Münbdige kann auch ohne Curator teſtiren; 1. 20. $ 1. D. 34. 8. 

: Bu 3) Eine folche Ausnahme wird wohl hier und ba behauptet, 
f. Brunnemamn Comment. in Cod. ad 1. 4. qui testam. facere 
possunt (6. 22.), aber die dafür angeführte 1. 1. C. de 8. 8. Ecelos. 
(1. 2.) begründet fie durchaus nicht, denn fie handelt nur von ber pafz 
fiven Teſtamentifaction (testabilitas paesiva), weiche zu Gunſten der 
piae causae erweitert wurde; f, Glũck P. ©. Bd. XXXIII. $ 1404d, 
net, 90. 

Zu 4) Rah 1. 10. C. 6. 22. u. $ 3. J. 2. 12. war berjemige, 
weicher blos taub oder blos flumm, ober, wenn auch Beides zugleich, 
boch nicht fo geboren war, von ber Fähigkeit zu teſtiren durch das Vor⸗ 
handenfepn biefes Zuflandes zur Beit der Teftamentserrichtung 1. 6. & 1. 
D. 28. 1. nicht ausgefchlofien, ſondern nur ber Taub⸗ und Stumm⸗ 
geborene. Daß aber auch dieſer h. z. X. bie fonft nur Jenem nach 
1. 7. D. 28. 1. möglidy gewefene landesherrliche Dispenfation praevia 
causae cognilione erlangen könne, da bie zu Juſtinians Zeiten nicht 
geglaubte Möglichkeit, den gebornen oder eigentlichen Taubſtummen ver 
nünftige Begriffe beizubringen, glücklich erreicht iſt, liegt außer Zweifel. 
Indeſſen halten ſich mehrere Rechtsgelehrte zufolge ber großen Vollkom⸗ 
menheit, welche ber Zaubflummen = Unterricht in unferer Zeit gewonnen 
bat, zu ber weiteren Behauptung berechtigt, weil bie Motariats : Ordnung 
v. 3 1512 $ 4. fagt: „es gehört zu einem jeben Xeflament, baß ber 
oder bie, fo Teſtament machen, mit verftändlichen Worten reden, oder 
aber fchreiben können,” fo müffe das von einem Taubſtummen ſchriftlich er⸗ 
richtete Teſtament, vorausgefegt, daß er es eigenhänbig niebergefchrieben 
bat, fo gut als jedes andere auch ohne landesherrliche Dispenfation 
gelten; f. Gensler im civilift. Archiv Bd. IH. ©. 345., Glück P. 
C. Bd. XXX. ©. 371., Madeldey Lehrb. Th. I. $ 635, 
v. Bülow u. Hagemann prakt. Erörter. Bd. II. S. 144. Siryck 
de caut, testam. Cap, IV. $ 28., Heimbad im Rechtslex. Bd. X. 
S. 722, Zwar find duch die Notariatsordnung diejenigen Geſetze nicht 
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aufgehoben, welche in anderer Beziehung, naͤmlich in Anſehung 
bee vorauszufegenden volllommenen Ausbildung bed Verſtandes eine abs 
folute Sleichftelung ber Taubſtummen mit allen anderem Inbivibuen 
nicht geftatten, daher das Bedürfniß Ianbesherrlicher Dispenfation von 
andern Rechtslehrern als fortbeftehenb angefehen wich; fiehe v. Bange: 
row Pand. Bd. II. 8 428. not. 1. Da aber Geſetze aus einer Zeit, 
wo man vom Taubflummenunterricht noch nichts wußte, b. z. T. nicht 
buchftäblich angewendet werben Lönnen, fo möchte wohl ein die hinläng- 
liche Begriffs: und Verftandesfähigkeit conflatirendes Entlaffungszeugnif 
bed Taubſtummen⸗Inſtituts, vergl. Hoffbauer die Pfochologie in ihrer 
Anwendung auf die Rechtspflege $ 172—185., Mafius Handb. ber 
ger. Arzneiwiſſenſchaft Bd. I. Abth. 2. 5 437., Schniger bie Zus 
rechnungsfähigkeit bei zweifelhaften Gemüchszuftänden .S. 340., Srieb: 
veich Handb. d. gerichtl. Pfuchologie &. 868. ıc., Marc die Geiſtes⸗ 
krankheiten in Beziehung auf Rechtspflege Bd. II. S. 532., Manns 
feld Andeutungen zu einer nähern Beſtimmung bes bürgerl. Standes 
bee Zaubflummen ©. 17., ober eine mit Zuziehung der ber Zeichen⸗ 
fpracye und Ausbrudisweife der Taubſtummen Kundigen. vorausgegangeme 
gerichtliche Unterfuchung genägen, wie Puchta im Lehrb. & 457. mo. 7. 
annimmt. Mit Sicherheit laͤßt ſich wenigſtens fo viel annehmen, daß 
ber blos Stumme und ber Taubſtummgewordene der Ianbeöherrlichen 
Dispenfation alsdann nicht bebürfe, wenn er fehreiben kann; 1. 10. C. 
6. 22. - Stotternde können Übrigens gültig teſtiren, wenn fie nur ver 
flanden werben können, und eben fo Schwerhörige; 1. 15. C. 6. 23. — 
88. J. 2. 12., Mühlenbeuch Lehrb. Bd. IH. $ 640., Geiger u. 
Gluͤcks Rechtsfaͤlle Bd. II. ©. 182. 

Zu 5) Die Vorfchriften für die Teflamentserrichtung eines Blin⸗ 
ben, welcher begreiflicherwweife nur mündlich dazu befähiget iſt, find fehr 
genau in I. 8. C. 6. 22. — $ 4. J. 2. 12. und insbefonbere in ber 
Notariatsorbn. v. 3. 1512. tit. I. 6 9. beſtimmt. Ob biefe Vorſchrif⸗ 
ten gerade buchſtaͤblich befolgt werben müßten, wird von Manchen bes 
zweifelt; f. Stryck de cautel, test. Cap. IV. $ 5., Brunnemann 
Comm. ad 1. 8. C. 6. 22. no. 14. u. 15., von Anden dagegen 
fireng gefordert, f. Sıüd P. C. Bd. XXXIV. $ 1406d., v. Löhe 
Ueberficht der das Privatrecht betreffenden Conftitutionen der Römifchen 
Katfer von Theodos IT. und Valentin III. bis auf Juſtinian S. 99, 
Mählenbruch Lehrb. d. Pand. Bd. III. 6 479., Marezoli in 
v. Srolmann und v. Löhr’s Magazin Bd. IV. ©, 165. Denmad 
müffen die Zeugen nicht blos rogirt, fondern vor bem Beginn ber 
Handlung von dem Zwe ihrer Zufammenberufung in Kenntniß gefegt 
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werden. Die Erſetzung des Notare durch einen achten Zeugen iſt wicht 
willkührlich, fondern nur dann zuläffig, wenn ein Notar nicht zu bes 
kommen war; Glück J. c. Daß aber die Wernachläffigung ber weites 
ven Vorſchrift, nach weicher ber Erbe nicht nur benannt, fonbern auch 
nach Stand, Amt oder Profeffion befchrieben werben fol, das Teſtament 
des Blinden allemal ungültig made, wie Koehnen Diss. de 
forma testam, exierna a coeco observanda pag. 38. behauptet, 
mithin aud dann, wenn in concreto durch die Unterlaffung keine Uns 
gewißheit darüber entſteht, wen ber Teſtirer gemeint babe, wird von den» 
jenigen widerfprochen, welche in ber Geſetzesanwendung nicht den Grund 
und Zweck des Geſetzes aus den Augen verlierm; f. Höpfner Inſtitt. 
Comm. $ 469., Stryck de jare semsuum Diss. 2, c. 3. no, 23. 
Daß das Teſtament eines Blinden, wenn «6 aus_feinem Mund vom 
Notar in Gegenwart ber Zeugen aufgenommen worden iſt, auch am 
Ende noch) vorgelefen werben müffe, nehmen zwar Mehrere an, ſ. Mackel⸗ 
dep Lehrb. d. h. R. R. 5 648., Nettelbladt D, de testamento 
munenpativo in scripturam redacto $ 20., Wermhber Comm. in 
Pand. P. II. üt, qui testam. facere possent $ 7. Die Notarlates 
ordnung it. II. 8 9. u. 1.8. C. 6. 22. fordert dies aber nur dann, wenn 
ber Teſtirer den Beugen einen vorher fchriftlich abgefaßten Aufſatz als 
feinen legten Willen vorlegt; ſ. Höpfner Inſtitt. Comm. 6 469,, 
Walch Introd. in controv. jar. civ. Sect. II. Cap, IV. Membr. III. 
8 23. Dogegm halten Andere diefes Erforderniß vermöge der allge: 
meinen Borfcheift der Notariatsordnung Tit. II. $ 5. für unerläßlih; . 
fe Deimbadh im RFechtslex. Bd. XL S. 884. Daffelbe gilt dann 
auch von bem testamento judici oblato, während ba überhaupt von 
den bemerkten gefegfichen Erforderniſſen nur biejenigen hinwegfallen, 
weiche die Zeugen betreffen; Glück I. ec. Bd. XXXIV. ©. 87. Das 
D. X. Ser. in Selle erkannte ein von einem Teſtator fo ſchwachen Ge: 
fichts, daß er Sefchriebenes nicht leſen konnte, dem Richter Übergebenes 
ſchriftliches Teſtament für ungültig, denn anders als durch Vorleſen und 
Anerkennung Eonnte nicht einmal ber Teſtator ſelbſt und eben fo menig 
ber Michter rechtliche Gewißheit darüber erlangen, daß die Übergebene 
Schrift wirklich den legten Willen des Erhibenten enthalte; f. jurifl. 
Zeitung f. d. Königreich Hannover 1841. ©. 85. Db bie Form⸗ 
vorfchriften für Teſtamente ber Blinden auch auf deren donationes 
mortis causa, und auf privilegirte Teſtamente der Eltern unter Kindern 
anzuwenden ſeyen? ift wohl nah Glück J. c. ©. 4A. gegen bie bort 
angeführten Diffentienten zu bejaben. 

Wegen der zur Errichtung eines Codicills des Blinden erforderlichen 


582 ‚Kap. UL Ron Teflamenten. 


Zahl von Beugen find die Meinungen getheilt. Viele flatuiren, daß, 
fowie bei Teſtamenten der achte, fo bei Codicillen ber fechfte Zeuge in 
rmangelung eined Notar beizuziehen ſey; ſ. Walch 1. c. pag. 320. 
(Rd. 8.), v. Wening-⸗Ingenheim Lehrb. Bd. IIL $ 486. (132.), 
Hofacker Princ. jur. civ. T. II. $ 1569. not. co, Weſtphal von 
Teftamenten $ 48., Gebr. Overbeck Meditt. Bd. I. ©. 26. Allein 
die Analogie kann nicht gelten, wo eine beftinmte Norm auch für Co— 
dicille gegeben ift, und bie Zuziehung von 8 Zeugen iſt in ben Geſetzen 
ausdrücklich für Godicile eben fo wie für Xeflamente ausgefprochen. 
Die in biefem Hall gleichförmige Behandlung ift deutlich vorgefchrieben 
in 1. 8. C. 6. 22. „quae in eundem modum erunt observanda, 
qunmvis non heredes instituere, sed legata vel fideicommissa et 
in summa quae codicillis habentar congrua duxerint ordinanda,“ 
und in ber Notariatsordnung 1. c. $ 14. „es iſt auch nicht allein in 
einem Teftament eines Blinden, fondern auch in feinen Codicillen und 
andern feinen legten Willen noth, foldhe Form zu halten.” Damit 
flimmt nad) dem Zeugniß Bergers in Oecon, jur. Lib. II, üt 4. 
th. 10. pag. 384. (Ed. Haubold) die Praxis überein; f. auh Made: 
dey Lehrb. $ 702. not, d, Mühlenbruch Doctr. Pand. Vel. UI, 
$ 685. not. 6., v. Löhr im civiliſt. Archiv Bd. IL. ©. 187., Thi⸗ 
baut Syſtem $ 783. not. f. 

Zu 6) Höchft Betrunkene*) werben den Sinniofen gleich geachtet ; 
can. 7. causa XV. qu. 1. — can. 5. Dist. 56. can. 3. Dist, 85. 
‚cap. 14. X. de vita et honest, clericor. Es ift auch denjenigen 
ſchwerlich beizupflichten, welche, wie Hellfeld Jurispr. for. $ 1404, 
dv. Wening:Ingenheim im Lehrb. Bd. III. 8 442. (42.) und 
Schweppe im ıdm. Private. Bd. V. $ 787. lehren, bag nachfolgende 
‚Genehmigung jedenfall den Mangel ergänzge Es ſteht hier geradezu 
1. 201. D. 50. 17. entgegen: omnia, quae ex testamente profi- 
‘eiscuntar ita sialum evenfus capiunt, si initium quoqse sine vitio 
eoperint, und fo wenig na & 1. J. 2. 12. das Teſtament eines Ra⸗ 
fenden dadurch gültig wird, daß er hinterher zu Berftande kommt, eben 


*) Gewoͤhnlich werben drei Grade bes Raufhes angenommen; f. Hein: 
roth Lehrb. d. Serlenftörungen Th. II. ©. 272.,. Hoffbauer die Podhe- 
logie ıc. $ 190,, Mafius L c. ©. 636., Glarus Betr. zur Erkennt 
niß und Beurtheilung zweifelhafter Seelenzuftände S. 113., und dann tft für 
alle drei oft fchnell und unmerkbar in einander fließende Grabe ein pſychiſch 
unfreier Zuftand anzunehmen ; wenn Andere den erften Grab ausnehmen, fo 
rührt dies daher, daß fie vier Grade ſtatuiren; v. Weber Handb. ber pfychi⸗ 
ſchen Anthropologie 5 210. ©. 461. 








Kap. III. Ben Leflamenten. 583 


fo wenig kann das Aufhörm eines jenem gleich geachteten Seelenzu⸗ 
ſtandes auf dasjenige zuruckwirken, was während bemfelben geſchehen iſt; 
f. Braun Erörtenungen zu Thibaut $ 797. — 1. 2. D. 28.1. Aus 
demſelben Grund wird auch von Mehreren behauptet, daß eben fo wenig 
das im Zuftand des hoͤchſten Zorns errichtete Teſtament durch nachher 
im ruhigen Zuſtand erfolgtes Beharren Kraft erlange, denn bei Teſta⸗ 
menten müfle die Gatenianifche Regel ſtreng beobachtet werben, quod ab 
initiq nom valet ete., und wenn I. A8 D. 50. 17. von Handlungen 
ber Bornigen fage, daß fie durch Beharren nach wiedererlangter Gemüthes 
ruhe Kraft erlangen, fo fey dies nur auf Handlungen unter Lebenden zu 
befchräntin; ſ. Gluck P. E. Bd. XXXIII. ©. 360. ıc., Stryek de 
eautel. testam, Cap. III. 6 32, Müller ad Leyser T. III. Fasc. Il, . 
Obs. 620., Valett Lehrb. d. prakt. Pandectenrechts Bb. IL. & 969. 
Allein Hier tritt doch wohl ein anderer Geſichtspunkt ein. Man kan 
nämlih nur dem hoͤchſten Zorn (denn aud am Born find mehrere 
Beade zu unterſcheiden, ſ. Dende Lehrb. d. gerichtl. Medicin 5 274. 
und die zur Sr. A. angeführten Schriftfleller) die Wirkung einer Geiſtes⸗ 
verwirrung zuſchreiben. Ira furor brevis est; ſchon die zu einem Teftas 
ment erfocberlichen Vorbereitungen und bie baffelbe begleitenden Solen⸗ 
aien flimmen einen folchen Zuftend fo weit herab, daß nur Feindſchaft 
übrig ‚bleibt, welche keinen Grund zur Teſtamentsanfechtung abgibt. 
Man kann auch nicht immer fo fchließen: was im JZorn gefchieht, iſt 
blos aus Zorn gefihehen, vielmehr geht bad Gegentheil aus fortwährene 
dem Beharren auf dem gefaßten Entſchluß hervor; quicgaid in calore 
iracundiae vel fit, vel djeitur, non prius ratum est, quam Si per- 
severanta apparuit, judioium animi fuisse. 1. 48. D. 50. 17. Im 
Zweifel wirb daher immer das Teſtament aufrecht erhalten werben müflens 
f. Thibaut Syftem $ 948. (Ed. 8.), Walch Introd. ia controv. 
jur. civ. pag. 183. (Hd. 8.), v. Wening:Ingenheim |. c, 
Schweppe l. c., Leyser Vol. V. Sp. 352. Med. 8. und 4., 
». Berg juriſt. Beobachtungen u. Rechtsfälle Th. I. no. 9., Zim⸗ 
mern Grundriß d. Erbr. Anh. 1. ©. 54, Weſtphal Grundſ. von 
zechtl. Beurtheilung ber. aus Hitze des Zorns unternommmenen erlaubten 
und unerlaubten Handlungen Kap. I. $ 6. u. 43. 

3u 7) Wenn, Jemand, ber nicht lefen und ſchreiben kann“), ein 
gefchriebenes Teſtament übergibt, fo ſcheint deſſen Vorleſen coram 


*) Die Frage: ob Jemandem, der durch Anfälle vom Schlag außer Stanb 
gefegt war, axticulict zu reben, und wegen Lähmung dev Hand aud nicht 
fchreiben Eonnte, vom Landesheren bie facultas testandi concebirf merben 


584 "Rap. II. Bon Teſtamenten. 


Actuario eben fo unerläßliche Bedingung der Annahme und Gültigkeit, 
sole bei dem Teſtament eines Blinden, da «6 einerlei iſt, ob man etwas 
Geſchriebenes nicht fehen oder nicht leſen Tann, daher auch 1. 21. pr. 
1. 28.8 1. C. 6. 23. bier eben fo die Beiziehung eines achten Zeugen 
bei der außergerichtlichen Errichtung erfordert. Diefer Meinung if 
Walch Inirod. in controv. jur. civ. pag. 315. (Hd. 3.) nebft den 
von ihm angeführten Schriftfielleen: Brunnemann, Stepd, Bul: 
tejus, 3. 9. Böhmer, Wernher, und berfelben iſt auch ber frühe 
anderer Anficht gefolge Carpzov in Resp. P. XI. Dec. 149, 
Müller Obs. ad Leyser T. VI. F. 2. pag. 79., Klein in den 
Annalen Bd. V. no. 4. S. 183,, Gebr. Overbeck Meditt. "Bd. VII. 
no. 421. ©. 224, ıc. beigetreten. Die meiflen Neueren find aber ber 
Meinung, daß die finguläce Vorfchrift binfichtlich der Teſtamente der 
Blinden nicht über den Fall des Gefeges auszubehnen fep, vielmehr 
jedem Andern, welcher dem Richter ein Teſtament mit ber Verſicherung, 
daß es fein letzter Wille fey, Übergibt, geglaubt werden müffe, ba jeder 
Andere, der nicht fo ganz hülflos ift, wie der Blinde, fich fetbft gegen 
Betrug ſchützen könne. Umfänglich begründet diefe Anficht Kritz ind. 
Sammi. von Rechtsfällen Bd. IL ©. 76. und Thibaut, welde 
früher felbft entgegengefegter Meinung war, im civiliſt. Archiv Bd. VI. 
S. 226., f. auh Leyser Vol. V, Sp. 858. Med. 4., Hofacker 
Princ. jur. civ. T. II. $ 1265., v. Wening:Ingenheim Lehrk. 
Bd. 11. $ 447., A. D. Weber Erläuter. d. Pand. Th. II. $ 1406. 
Süd P. C. Bd. XXXIV. ©. 47. Nah v. Hartigfch Entſche⸗ 
dungen no. 404. ift immer ber Beweis nothwendig, bag ber Teſtirer 
fi die Ueberzeugung von ber Identität des Gefchriebenen mit feiner 
wahren Willensmeinung verfhafft habe; vergl. Kori Grörter. prakt. 
Rechtsfragen Xh. 11. no. 26. 

Zu 8) Als particularrechtlich verdient der Grundfag Beachtung, 
daß ein Teſtament aus dem Grund des Wahnfinns nach dem Tode de 
Teſtirers gar nicht angefochten werden könne, wenn nicht vor feinem 
Tod eine Klage auf Interdiction eingeführt war; f. Laffaulr Joumal 
für Gefegkunde und Rechtsgelehrfamkeit Jahrg. II. Bd. HI. ©. 188., 
vergl. Laukhardit Rechtsfaͤlle und Entſcheidungen d. Franzöfifcyen und 
Belgiſchen Gerichtshöfe mo. 1. Gemeinrechtlich wird zwar die Der 


Zönne? wirb, voraudgefegt commiffloneller Unterfuchung darüber, ob Gewiß⸗ 
heit obwalte, daß derfelbe Einn und Inhalt des von ihm unterfiegelten ſo⸗ 
fort vorzulefenden Teſtaments genau faffe und billige, nach Analogie der 
Nechtsbeftimmungen über ZTeftamente ber Zaubftummen bejaht in Hage⸗ 
mann prakt. Eroͤrter. Bb. V. ©. 159, 
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Kondeofäpigkeit immer rechtlich vermuthet, daher bes Menſchen letzter 
Wille gilt, wenn er ibn auf dem Sterbebett auch nur mit flammelnder 
Stimme noch, aber doch auf eine verftändliche Art ausſprechen kann, 
J. 15. C. 6. 23., Geiger und Glück Rechtsfälle Bd. IH. ©. 182, 
Gläck's P. © Bd. XXXIII. ©. 360., v. Bülow u. Hagemann 
prakt. Erörter. Bd. V. ©. 159. Der Beweis des Gegentheils iſt ins 
befien nicht ausgefchlofien, er muß aber auf die Zeit der Teflamente« 
errichtung nad) 1. 2. D. 28. 1. dirigiert, und auf ſolche Thatſachen ars 
ticulirt ſeyn, aus welchen bie Geifteszerrüttung hervorgeht. Ständen 
Behauptungen berfelben mit bem Inhalt eines öffentlichen Teſtaments 
in Widerfpruh, fo müßte wohl ein untergelaufenes Falſum bewieſen 
werden; f. Archiv für das Civil- und Criminalrecht der Preußiſchen 
Rheinprovinzen Bd. IX. Abth. 1. ©. 82., Bd. XV. Abth. 1. ©. 207. 
Wenn aber auch eine Verrücktheit des Teſtators durch Zeugen bewieſen 
würbe, oder felbft eine Wahnfinnigkeitserflärung noch bei deſſen Lebzeiten 
eingetreten ſeyn follte, fo wird damit doch nicht in allen Källen bie Uns 
gültigkeit des Teſtaments fchon als entfchieben betrachtet werben können. 
Es gibe nämlih auch einen partiellen auf eine fire Idee befchränkten 
Wahnfinn, mit welchem in allen Übrigen Punkten eine ungeftörte Wer 
ſtandeskraft und ſelbſt Schärfe des Verſtandes wohl beflchen kann; 

ſ. Henke Lehrb. d. gerichtl. Medicin 6 253 — 268., desgleichen einen 
* anhaltenden, ſondern ausſetzenden Wahnſinn, weicher in lichten 
Zwiſchenraͤumen die Xeftirfähigkeit nicht hindert; 1. 9. C. 6. 22. — 
§ 1. in f.). 2. 12. Im erſten Fall wird das Teſtament nur dann 
auf Guültigkeit Anſpruch machen koͤnnen, wenn das Gericht daſſelbe nicht 
anders als mit Beihuͤlfe gerichtsaͤrztlicher Unterſuchung und nach voll⸗ 
ſtaͤndiger richterlicher Ueberzeugung von ber hinlänglichen Verſtandeskraft 
und ungeflörtem Gemüth des Teſtirenden aufnimmt; im zweiten Fall 
liegt demjenigen, der deſſen Gültigkeit behaupet, der Beweis ob, daß es 
in einem lichten Zwiſchenraum errichtet worden fey; ſ. Glück 1, c, 
Leyser Vol, V. Sp. 347. Med. 3—5., v. Berg jurift. Beobachs 
tungm u. Rechtsfälle Th. II. S. 243. — Stumpffinn (ments im- 
becillitas) und Blödfinn (amentia, fatuitas) werden zwar dem Wahn: 
finn gleich geadhtet, 1. 2. D. 8.1. — 1. 19. in f. 1, 21. D. 42. 
15. — bei dem dem Afferenten obfiegenden Beweis wich aber, ba ein 
folder Zuftand nicht mit Einfalt und Dummheit (stupiditas, simpli- 
eitas) verwechfelt werden darf, viel auf ärztliche und richterliche Beur⸗ 
theilung ankommen; f. Stüdl.c., Denke. c. $ 247. Wenn bie 
bei Lebzeiten niche für blödſinnig erklärte und nicht unter Curatel ges 
feste Perſon bereits geftorben ift, fo muß der Beweis des Blöbfinns 
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durch deren Aerzte geführt werben, wenn fie deren gehabt hat, und außer 
dem würde, wenn auch durch Zeugen ſolche Thatſachen dargethan ws 
den, welche ben Schluß auf Blädfinn begründen, Immer noch ein arze⸗ 
lies Gutachten zu erheben ſeyn; f. v. Bülow u. Hagemann’s 
pr. Erorter. Bd. V. ©. Al. Ueber eime zuweilen in Wahnſtun über 
gehende Melancyolie |. Metzg ers gerichtl.. Arzneiwifſenſchaft $ A11., 
Stryck D. de dementia et melanchelia. — 

Zu 9) Darüber tft kein Zweifel, daß das vor der interdietio bo— 
norum errichtete Teſtament gültig bleibt; 8 2. 3. 2. 12. — 1. 18. 
pr. D. 28. 1. — Rationell möchte man biefee auch überhaupt keine 
Ihrem Grund und Zweck völlig frembfcheinende Wirkung auf letztwillige 
Berfügungen zugeftehen, vielmehr, wie die Nov. Leonis XXXII. es 
wollte, die Gleichſtellung des prodigi mit dem farioso nicht noch Aber: 
ſchreiten, fondern, fo wie biefan in lichten Zwiſchenraͤumen, fo jenem, 
wenn fein letzter Wille vernünftig und gut, feinen Verwandten nicht 
ungünftig und fich nicht einer verfchwenderifhen Sinnesart entfprumgen 
geigt, Anerkennung gewähren, wofür auch, bie Praxis von älteren Rechte⸗ 
gelehrten, wie Carpzov, v. Sande und Johann Philippi, be 
hauptet wird.*) Allein da die nicht gioffitten Novellne Leonis in 
Deutſchland nicht recipiet find, fo konnte biefe Anficht nicht Wurzel 
faffen, und behielt nur wenige Vertheibiger; f. Hoppe von juribifchen 
Verſchwendern $ 12 — 14. und Mannert Dies. de teetam. pre- 
digi & 11. Vergebene fuchte Letzterer durch Berufung auf bie Reichs⸗ 
hofrathsordnung Ferdinands III. das Anfehen ber Nov. Leonis zu retten, 
indem jene da6 ganze Corpus jaris civilis mit allen feinen Anhängen 
für gültig erklärte, während die damals gangbaren Gothofeedifcken Aus⸗ 
gaben die Movellen des Kaiſers Leo wirklich enthalten hatten; f. dagegen 
Glück P. C. Bd. XXXIII. 5 1404c. Der pönalartige Charakter ber 
Interdietion, welcher dem Verſchwender das jus commereii im weiteften 
&inn benahm,**) cf. Ulp. Fragm. tit. 20. $ 18., blieb Überrtegend, 
und wenn au Paulus in sent. rec. Lib, IH, tit. 4, $ 12, fagte: 
- 9%) Bon ber testamentifactio ber Verſchwender nad Römifhem und 
Preußiſchem Recht f. vorzüglih Gans Beitr. zur Reviſion ber Preußiſchen 
Geſetzgebung Bb. I. S. 147. Nach legterer ift ber prodigus nur in fo weit 
befhräntt, daß er zum Nachtheil feiner Frau und feiner Verwandten inner 
halb des fechften @rades nicht Über bie Hälfte feines Wermögens hinaus vers 
fügen darf. — Gewiß ein ſehr mangelhafter Verſuch, eine allgemeine 
materiefle ober inhaltlihe Schranke zu fegen. 

“”), Ob die Verbindung ber Härteften Folgen mit einer Prodigalitaͤtserklaͤ⸗ 
wung ber legislativen Klugheit. angemeſſen fey, iſt sing weiters Frage. 


v 
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-prodigus reoepta vitae sanitate ad bones mores reversus ot tesia- 
mentum faoore, et ad testamenti solennia adkiberi poteat, fo konnte 
Died doch nicht helfen, fo lange die Interdiction nicht vom Richter wie 
der aufgehoben war. Auch das germanifche Recht ſtimmte damit übers 
ein; f. Walch Comment. de test. prodigi jure Germanico invalide, 
Jenae 1754., Eisenhart D. de jure testandi prodige mon com- 
petente Helmst. 1749., v. Quiftorp vechtl. Bemerk. Thl. Il. ne. 6. 
Dies iſt nun auch allgemein angenommen; f. Gebr. Overbeck Meditt. 
Bd. VII. ©. 170., Thibaut Spftem $ 948., Puchta Lehrbuch 
& 457., 0. Dangerom Pand. Bd. II. $ 428., Glück 1. e. und bie 
von ihm angeführten Autoren. Daß Übrigens bie nach ben Geſetzen bes 
Wohnorts erkannte Prodigalitaͤtterklaͤrung auch in Anſehung ber im 
Ausland eingegangenen Rechtsgeſchaͤfte zu beachten ſey, iſt zwar ſtreitig, 
jeboc nach allgemeinen Srundfägen wohl zu bejaben; Hommel Rhape. 
‚Obs. 409., Gluck 9. C. 3b. 1. $ 74. ©. 398., Krig Samml. u. 
Rechtsfaͤllen Th. 1. ©, 123., Schwarze und Heyne Unterfuchungen 
prakt, wichtigere Materin ıc ©. 331., vergl. Bd. J. ©. 61. uw 
.&. 262. Fr. 27b. 


Zu 10) Srundfag iſt: daß Hauskinder Über das peculiam ea- 
strense und quasi casirense ganz frei, Über das peculiam adventi- 
tinm — wenn fie gleich unter Lebenden davon verfchenten können, ſ. Nor. 
117. e. 1., Kochy Medi. Bd.1. S. 22. — doch nicht mortis enusa 
verfügen, und über das pecul. profectitium nur mit Einwilfigung bes 
Vaters eine mortis causa donatio vornehmen koͤnnen.) Die bün- 
digſte Crörterung hierüber f. v. Vangerow Paud. Bd. II. 5 428. 
no. 2. — Die fonft von mehreren Mechtögelehrten ſtatuirten Ausnah⸗ 
'men in Betreff de6 pecul. advent. irregularis, und einer mit väter 
ficher Zuftimmung getroffenen teftamentarifchen Dispofition zu frommen 
Zwecken, ſ. v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bp. III. 6 488. (129.), 
Schweppe röm. Private. Bb. V. 6 787., J. H. Boohmer J. R. 
Pr. T. II, Lib, III. tit. 25.8 25., Schmalz Handb. des canon. Rechts 
6 852., 6. L. Boehmer Princ. jur. can. 6 615., find nun wohl 
allgemein für ungegeündet erfannt; ſ. Marezoll in Linde's Zeitſchrift 
Bd. VII. &. 431., Kleinschrod de jure filiifamilias disponendi 





*) Befondere Landesrehte, 3. B. das Preußifhe, das Wlrtembergifche, 
"die Fraͤnkiſche Landesger. Ordn., die Nürnberger und Frankfurter Meformas 
‘tion sc., räumen auch Haueſoͤhnen, wenn fie dad gefegmäßige Alter haben, 
‘facultatem testandi über ihr eigenthämliches auch adventigiſches Vermögen 
ꝓalvo ueufructn patermo, ohne beſonderen väterlichen Gonjens ein, 
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de peculiis $ 20, Glũuck P. C. Br. XXV. &, 126. 1, Höpfner 
Inſtitt. Comm. $ 466., Cocceji J. C. Lib. 28. tit. 1. qu. 5, 
Hunger das röm. Erbrecht ©. 42., Thibaut Syſtem 5 844. und 
948. (Ed, 8.), v. Bangerom Pand. Bd. II. & 428. no, 2. Dem 
ſteht micht entgegen, daß ja der Hausfohn mit Zuflimmung bed Waters 
“eine mortis causa donatio nad) 1. 7. $ A. D. 89. 5. — 1. 25. 8 1. 
D. 89. 6. gültig errichten kann, denn biefe Gefege fprechen nur vom 
pec. profectitio, £önnen daher auf pec. adventitium unmbglich anges 
wenbet werben, wie gleichwohl noch von Manchen gefhieht; ſ. Eich= 
horn Kichene. Bd. II. ©, 767., Wening:-Ingenheim Lehrbud 
Bd. I. 5 483., Schulte in Lindes Zeitfh. Bd. VII. ©. 216. 
Nur in Beziehung auf pec. profect, darf wohl auch das c. 4. de se- 
pult. in Vito (3. 12.) verftanden werden, welches dem Hauskind mit 
Einroilligung de6 Vaters ad pias causas pro anima sua jadicare ge⸗ 
ſtattet; Puchta Pand. $ 463. no. 5., Glüũck P. €. Bdo. XXIV. 
©, 140., v. Bangeroml. c., vergl. auch Fritz im civiliſt. Archiv 
Bd. VI. ©. 203. Eine Teſtirbefugniß des Hauskinds wird man aus 
ber angeführten Stelle des canonifchen Rechts ſchon deshalb nicht bes 
gründen können, weil eine ſolche das Mömifche Recht in feinen Grund⸗ 
-principien abändernde Beflimmung, auf welche die Abficht nicht einmal 
muthmaßlich gerichtet feyn konnte, deswegen nicht berüdfichtiget werben 
könnte, weil die Notariatsordnung Maximilians I. ober der Cölner Reiche: 
abfchied v. 3. 1512. Tit. v. Teſtamenten ausdrücklich verorbnet, daß 
in der Xehre von Teſtamenten bie Grundfäge des röm. Rechts in Deutſch⸗ 
lands Gerichten angewendet werden follen. Gleichwohl gibt dem cano⸗ 
nifchen Recht den Borzug Heimbach im Rechtslex. Bd. X. ©. 727. 
u. 883. Eine gültige Ausnahme findet jedoch bei Hausföhnen geift: 
lichen Standes Statt, f. 1. 34. C. 1. 3. Nov. 123. c. 19., Städ 
I. c. ©. 138. und indirect geht aus anderen Grundfägen die Kolge her 
vor, daß der Zeftamentserbe eines Dausfohne , welcher nur über fein 
psculium castrense teftirte, wenn er in ber Folge als homo sui juris 
ſtirbt, nun doc, auch deffen nicht caftvenfifches Vermögen erhält, über 
welches er nicht teſtirt hat umd nicht disponiren konnte; 1. 12. und 13. 
$ 1. D. 29. 1., v. Löhr im civitift. Archiv Bd. VII. no. 15. 8 1, 
v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. 111. 8 442. (42.), Schweppe 
röm. Privatı. Bd. V. $ 787. not. 9. pag. 43. 

Zu 11) Diefe Frage müßte man wohl mit Haffe v. d. ehelichen 
Gütergemeinfchaft $ 38. ꝛc. verneinen, wenn man das Grundprincip 
berfelben, ba das Vermögen ale ein Ganzes fih im Gefammteigenthum 
beider Ehegatten als eimer moralifchen Perfon befinde, bie zu der Confe 
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quenz treiben wollte, daß die Dispofition jedes einzelnen Ehegatten als 
eine dispesitio de re aliena nicht flattfinden könne, allein wenn auch 
Sein einzelner Ehegatte fich privative Rechte an irgend einem Gegenſtand 
während ber Dauer der allgemeinen Sütergemeinfchaft beilegen kann, und 
es immerhin ungewiß bleibt, ob jemals irgend ein Theil des gemein 
ſchaftlichen Vermögens in das privative Eigenthum des Einzelnen über: 
geben werde, fo muß doch jebem Ehegatten auch ſchon während ber Ges 
meinfchaft ein unbezweifeltes und twohlerworbenes, wenn gleich in ber 
gaͤnzlichen Verſchmelzung bes Individuellen zum Gemeinſchaftlichen feinem 
Object nach unbeſtimmtes Recht zugeſchrieben werden, rückſichtlich deſſen 
er von der testamentifactio nicht ausgeſchloſſen werden kann. Wollte 
man aber auch annehmen, daß einſeitig kein Ehegatte Über das gemein⸗ 
ſchaftliche Vermögen während der Ehe, wäre es auch nur auf ben To⸗ 
besfall, disponiren könne, fo ließe fich dies nur fo erflären, bag, wenn 
Beine Kinder vorhanden find, dem anderen Ehegatten ein fchon begrüns 
detes Confolidationsrecht zufteht,*) wenn aber Kinder da find, dieſe un⸗ 
mittelbar an die Stelle des Verflochenen in die Gemeinfchaft treten. 
Folgt aber daraus für die communio prorogata, daß bie Mechte des 
Überlebenden Ehegatten an dem gemeinfchaftlichen Vermögen mit deſſen 
eigenem Leben erlöfchen, und daß den in ber Gemeinſchaft gebliebenen 
Kindern ſchon vermöge bieſer Gemeinfchaft ein jus quaesitum auf Bei: 
behaltung des ganzen Vermögens zuftehe, fo daß ber Ueberlebende To: 
des halber über nichts verfügen könnte? Gewiß nicht; mit dem Tod 
eines Ehegatten endigt fich die cheliche Gütergemeinfchaft in ihrem ur: 
fprünglichen Sinn, «6 entſtehen nun ideelle Theile für den Ueberlebenden 
und die Kinder. Die Anſprüche der Lesteren beruhen auf einem wahren 
Erbrecht oder wenigſtens Succeffionsrecht, nur der Überlebende Ehegatte 
befigt jure communionis und es bildet fich für beide Theile bios ein 
gewoͤhnliches Societaͤtsverhaͤltniß; ; ſ. Pfeiffer prakt. Ausführungen 
Bd. 1. ©. 91., vergl. Mittermater in v. Savigny Zeitfehrift für 
geſchichtl. Rechtowiſſenſcheft Bd. II. S. 318., Eichhorn deutſch. 
Privatr. $ 807.**) — Die deutſchen Statute erfennen auch in der Regel 
das Recht eines Ehegatten, ein Teſtament zu errichten, ausdrücklich an. 





*) Diefes Eonfolidationsrecht Außert fi da, wo das Statut bei unbe⸗ 
erbter Ehe dem Überlebenden Ehegatten das ganze Wermögen zuſpricht, in 
ber rechtlichen Wirkung, daß demfelben durch eine Teatwillige Verfügung des 
Andern nichts entzogen werden Tann. 

) Andere Beſchraͤnkungen der Zeftirfreiheit bietet das römifche Recht 
in ber lex Voconie, f. Reuſtetel u. Zimmern roͤmiſch⸗rechtl. Unter⸗ 
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8 2. Erforberniffe ber Willendbeftinutung. 
A. Bom Zwang. 


1) Was ift die rechtliche Felge, wenn der Teſtator zur Errich⸗ 
tung eined legten Willens gezwungen wurde 5 oder 

2) wenn er durch Zwang abgehalten wurde, fein Xeflament zu 
machen ; ober 

3) durch Zwang verhindert wurde, dad gemachte Zeftament abs 
zuändern ? 

4) Iſt ungeflümes Zubringen und unabläffige Perfuafton dem 
Zwang gleich zu achten ? 

5) Kann derjenige, welcher das Teſtament aus bem Grund 
des Zwanges ober gefährlicher Ueberrebung anfechten will, 
fih zum Beweis ber Eideszufchiebung bedienen ? 


Bu 1) Ob Zwang zum Teſtiren, gleichviel ob berfelbe im Act ſelbſt 
ausgeübt, ober bemfelben vorangegangen ift,*) Nichtigkeit bes Teſtaments 
oder nur Nefciffibilität und einen Indignitätsfall begründe, darüber find 
bie Meinungen getheilt. Die Anhänger der erfteren kommen zu bem 
einfach natürlichen Refultat, daß die. gefeglichen Erben an die Stelle 
des Zwingenden treten, diejenigen, welche bie letztere Anficht ver 
folgen, halten ſich zu ber Folgerung berechtigt und bemüffiget, 
daß die Portion bes Zwingenden dem Fiscus heimfalle. Die letztere 
Meinung vertheidigt vorzäglih vermöge 1. 2. $ 2. D. 29. 6. 
v. Vangerow Pand. Bd. II. $ 431. not. 2., Roßhirt Lehre von 
Vermächtnifien Bd. I. ©. 337., Voet Comm. ad Pand. Lib. 29. 
tit, 6. $ 1. Eine mittlere Meinung aber geht dahin, daß aus dem 
allerdings nicht zu laͤugnenden Vorhandenſeyn eines Indignitaͤtsfalles 
noch nicht abfolut das Eintreten des Fiscus folge, ſ. l. un. & 12. C. 
6. 51. Quae autem antigais legibus dicta sunt de his, quae ul 
indignis auferontur, et nos simili modo intacta servamus, sive in 
nostrum fiscum, sive in alias personas perveniant. Diele aliae per- 
sonae wären dann eben diejenigen, welche dad Geſetz zu Erben berufen 
bätte, wenn ber Exblaffer nicht zu einem Zeflament gezwungen worden 


fuhungen 8b. I. ©. 311., Haffe im Rhein. Mufeum Bb. III. ©. 188. 
und bad neuere Recht einzelner beutfcher Länder in ber quarta pauperum 
et scholarum bar, 

*) Diefer von A. Faber de error. Pragm. Dec. 38, Err. — 


aufgeſtellte Unterſchied hat nirgends Eingang gefunden. 
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wäre; f. Gläck 9. G. Bb. XXXIL ©. 426. ıc. Diefee Anfiche 
ſcheint auch Puchta im Lehrb. 6 465. not. e. beigegählt werben zu 
bürfen. Zür das Hecht ber Inteſtaterben und gegen bie auffallende Uns 
billigkelt, daß dieſe ganz unfchulbig durch die dolofe Handlung eines 
Dritten um ihe gefegliches Erbrecht gebracht werben follten, erklären fich 
auch die meiften Rechtegelehrten; f. Schweppe röm. Private. Thl. V. 
$ 789. net. 2. (meiden Süd 1. o. not. 51. ganz Irtig für bie ent⸗ 
gegengeſetzte Meinung citist), Behr. Dverbed Medi. Bd. IX. 
Died. 459.*), v. Wening:Ingenhbeim Lehrb. Bd. HI. $ 454. 
(64.), Thibaut Syftem 5 949., Mackeldey Lehrb. & 167., Hof- 
acker Prine. jer. eiv. T. IH. $ 1617. Diefee Meinung zufolge 
muß man auch in dem Kal, wenn von mehreren Sinteflaterben Einer 
ober Einige den Erblaſſer durch Lift ober Zwang vermocht hätten, ihm 
ober fie allein einzufehen, das Acerefcenzrecht zu Gunſten ber Uebrigen 
ſtatuiren f. Stüd 1. c. ©. A32. und bie von ihm angeführten Schrifts 
ſteller, obwohl in dieſem Ball au Hofacker 1. o. unb Andere bie 
Inteſtatportion des Zwingenden dem fiscas heimfällig erachten, f. bie bei 
Gluück 1. c. not, 61. citirten Rechtslehrer. 

Be 2) Dieen Fall entfheivet 1. 1. pr. D. 29. 6. unzweifelhaft 
dahin, daß die Erbſchaft dem Unwürdigen, welcher folchen Zwang aus⸗ 
geübt hat, vom Ascus entriffen werbe, wovon auch nad) 1. 19. D. 34. 
9. die Folge iſt, daß die an Dritte ausgefesten Vermächtniſſe nicht präs 
lies werden. Diefer Hall, von welchem auch 1. 2. C. 6. 34. handelt, 
ift aber auch weſentlich von dem zu 1. bemerkten Fall verfchieden, benn 
hier kann man nicht wiſſen, wen bee Werftorbene zum Erben eingefegt 
haben würde, wenn nicht eine getoaltfame Verhinderung eingetreten waͤre, 
dagegen man in bem zu 1. bemerken Fall wohl weiß, mer zur Erb⸗ 
ſchaft besechtiget geweſen wäre, wen ber Erblaſſer nicht gezwungen wor⸗ 
den wäre, eime beſtimmte Perfon einzufegen. Es wird daher wohl mit 
echt dagegen geeifert, beide Källe blos deswegen ganz gleich zu behan⸗ 
dein, weil der betreffende Panbectentitel lautet: si quis — testari 
prohibuerit vel coögerit. 

Bu 3) Diefer Fall iſt von dem zu 2. aufgeführten nicht weſentlich 
verſchieden, daher auch die rechtliche Folge biefelbe. Dem fiscus fällt 
benmach, je nachdem der Zwang von fämmtlichen berufenen Erben aus⸗ 


*) Dort wird indeffen nur ber fpecielle Kal, wenn ein Inteftaterbe 
den Erblaffer zur Errichtung eines Teſtaments gezwungen hat, unb zwar 
dahin, baß berfelbe dadurch feines Erbtheils nicht verluflig werben bürfe, 
entfchieben, auch dafkr ein Docisum ber K. Preuß. Geſetz⸗ Sommifflon anges 
führt; ſ. Klein Annalen der Gefehgebung Bdo. V. no. 7. ©. 106, 
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geübt worben iſt, entweder die ganze Erbſchaft ober bie Portion bes 
Zwingenden heim, bagegen im letzteren Sal die Portionen ber Übrigen 
umd wohl confequent auch die auf biefen Iaftenden Legate ungefchmälere 
bleiben; 1. 1. 8 2.1.2. 6 1. D. 28. 6, v. Vangerow J. c. 431. 
not. 1. 

Zu 4) Diefe Frage wird wohl nur dann aufgetworfen werden kön⸗ 
nn, wenn der Teſtirer nicht nachher noch Zeit und Ruhe genug hatte, 
fein ihm gleichfam abgebrungenes Teſtament wieder zu ändern. Aber 
auch wenn bies nicht der Kal mar, laͤßt ſich wenigſtens nicht aus Ge⸗ 
fegen nachweifen, daß ungeflümes Zudringen und Perfuabiren dem Zwang 
gleich geftellt fey, wie gleichwohl die gemeine Meinung bei kranken und 
reizbaren Perfonen annimmt, f. Glück P. C. Bd. XXXIU. ©. 438. 
und die in not. 64. angeführten Autoren, welchen noch beigezählt wer⸗ 
den kann Thibaut Spftem d. P. R. 8 949. (Ed. 8.), Leyser 
Sp. 375. Med. 8., Hofacker Prince. jur. eir. T. II. $ 1618.; 
f. dagegen .v. Quiſtorp recht. Bemerk. Th. I. S. 68., Weber in 
mot. 1. zu $ 442. bes Höpfnerifchen Inftitt. Comm. Immerhin: wich 
ein zu ficherer Weberzeugung des Richters führender Beweis fehr ſchwierig 
ſeyn, wenn man mit Hommel Rhaps. Vol. Ill. Obs. 428. bie 
Meinung Leyſers in Coroll. ad Sp. 375. Med. 86. und feines Ge 
währsmannee Carpzov P. 111. C. 5. def. 12. quod confessio et 
querela testatoris privatim erga amicos prolata coactau testandi 
voluntatem satis probet, beizupflichten Bedenken trägt; vergl. auch 
l, 8. D. 29. 6. — 1. 3. C. 6. 84. 

Zu 5) Bei der Schwierigkeit eines wenigftene zum Reinigungseid 
führenden Beweiſes wird diefe Frage häufig vorkommen. Die Zuläffig 
feit ber Eideszufchiebung ift ſowohl für diefe Einrebe, als für jene des 
Zwangs, früherer Diffentienten ungeachtet, nun wohl allgemein ange: 
nommen; f. Gebr. Overbed Meditt. Bd. V. no. 295., Kapff 
merkw. Rechtsſprüche Bd. I. S. 108., wenn auch gleich im Teſtament 
vom Erblaſſer gefagt iſt, daß dies Alles fein freier und ungezwungener 
Wille ſey, denn auch diefe Claufel kann ja erzwungen fen. Beſtritten 
ift aber, ob der Eid nur Über bie allgemeine Behauptung des Zwanges 
oder der gefährlichen Perfuafion zugefchoben zu werden brauche, ober ob 
berfelbe auf fpecielle Thatſachen folcher Art gerichtet werden müfle? Letz⸗ 
teres nimmt an Leyser Sp. 375. Med. 36., Hellfeld Jurispr. for. 
5 1405., v. Bag Abhandl. Über verfchiebene Gegenflände des natür⸗ 
lichen und pofitiven Rechts no. 13. Dagegen die Zulaffung der Eides⸗ 
zufchiebung in genereller Form vertheidigt Kapff l. c. no. 16, mit 
Beziehung auf die Nübinger Facultaͤts⸗Conſilien bei Schwoder T, J. 
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Cons. 100. Die Decisiones Cassellanae Vol. I. Der. 132. und 
Vol. II, Dec. 173. folgen Einmal den Lepferifchen Grundfägen, das 
andere Mal laffen fie den ganz in terminis generalioribus zugefchobes 
nen Eid zu. Der vorzüglichfte Grund, um von der Regel beftimmter 
Direction des Eids auf factifche Momente hier einigermaßen nachzulaffen, 
liegt darin, daß den geheimen Künften der Exrbfchleicherei, welche ihr 
Spiel nicht offen treibt, außerdem wohl nicht beizulommen wäre, und 
dee Delat ſich nicht befchiweren kann, indem er felbit zum Richter in. 
feiner Sache gemacht wird. Auch fpriht dafür die Analogie der Eides⸗ 
defation über ein Dralfideicommiß nad) 1. ult. C. 6. 42., wobei ber 
Deferent unverbindert ift, wenn er gleich nicht im Stande ift, zu des 
flimmen, was ober wie viel, wo, zu welcher Zeit und unter welchen 
Umftänden der Exblaffer feinem Erben zu Bunften bes Dritten etwas 


anbefohlen hat. 


B. Irrthum. 


Je nach den verfchiedenen Seftaltungen des Irrthums fragt 
fih, in wie fern eine legtwillige Verordnung aus diefem 
Srund mit Wirkfamkeit angefochten werben könne, 

4) wenn die Erbeinfegung oder fonftige Honorirung einer be 
fimmten Perfon von gewiffen Vorftelungen und Beweg: 
gründen des Teſtators begleitet ift, welchen die Wirklichkeit 
entgegen ift ? 

2) wenn ber Teſtator eine beflimmte Perfon namentlich hono⸗ 
rirt, ihe aber irrig eine Eigenfchaft beilegt, welche fie nicht 
bat? — Gemeiniglid) wird damit auch die zuerft bemerkte 
Art des Irrthums zufammentreffen ; 3. B. ber Teſtator fagte: 
C., weldyer mir das Leben gerettet hat, fol mein Erbe ſeyn, 
C. aber war derjenige wirklich nicht, welcher ihm das Leben 
gerettet hatte. Oder 

3) ber Teſtator verwechfelt die Perfonen, wad man error in 
corpore zu nennen pflegt; oder 


4) er gibt dem Honorirten einen falfchen Beinamen, oder eine 
andere irrige Bezeichnung; ober 


5) er inte im Object, indem er eine fremde Sache, in ber 
irrigen Meinung, fie fey fein Eigenthbum, Jemandem ver: 
macht; oder 

dv. Holzſchuher, Handbuch IL 2. Aufl. 38 
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6) es fchleicht fih im Niederfchreiben des Teſtaments ein Irr⸗ 
thum in der Quantität ein; 3. B. dad Legat lautet auf 
1000 F1. für meine drei Vettern, der Teſtator hatte aber 
3000 Fl. Beabfichtiget. 


— — — — 


Zu 1) Im der Regel liegt hier dem Angreifenden ein doppeltet 
Beweis ob, nicht nur, daß der Beweggrund, welchen der Teſtator aus: 
gedbrüdt hat, irrig war, fondern auch, daß berfelbe ohne diefen Jrrthum 
nicht alſo disponirt haben würde; I 1. C. 6. 44. — 1. 72.8 6. BD. 
35.1. — $A.)J. 2 15. — 1.40. D. 28. 5., Schweppe rim. 
Privat. Bd. V. ©. 49. not. 6., jedoch wird das Letztere, wenn es 
auch nicht fihon ganz beflimmt aus dem Inhalt des Teſtaments ſelbſt 
hervorgeht, in manden Fällen präfumirt, 3. B. wenn ber Teſtirer 
Jemand als feinen Sohn inſtituirt Hat, der es nicht ift, 1. 5. C. 6. 
23. — .l. 4. 1. 7. C. 6. 24., oder wenn er einen Sohn erherebirt, 
weil er glaubt, daß derfelbe nidye fein Sohn ſey, ober wenn er einen 
Fremden einfegt, in der Meinung, fein Sohn fey geftorben; 1. 92. D. 
28.5.—1.14.$ 2.1. 15..D. 28. 2.— 1.28. D. 5. 2. Immer 
wird aber nur bie irrige Erbeinfegung hinfällig, dagegen die Legate be 
flehen bleiben. Im legtbemerkten Fall könnte man dies zwar wegen 
Snoffictofität bezweifeln, allein die Gefege halten dieſen Gefichtspunkt 
nicht für anwendbar, weil bie Enterbung unabfidytlih geſchah; 1. 9. 
l. 10. C. 6. 21. — 1. 28. D.5.2, StüEP. C. Bb.VH. ©. 317. 
not. 98. 

Bu 2) Auch hier ift — bie vorbemerkten Ausnahmen abgerechnet — 
ber tworbefchriebene doppelte Beweis nöthig; außerdem heißt ed: falsa 
causa nen necet; S 34. 3. 2. 28. — 1. 1. C. 6. 44. Man kann 
ja wieht wien, ob nicht der Exblaffer bie Perfon dbeunoch bedacht hätte, 
auch wenn er bas Michtvorhandenſeyn ber von ihm derſelben irrig bei- 
gelegten Eigenſchaft gewußt bärte, 1. 72. $ 6. D. 35. 1., ratio legandı 
legato non cohaeret; body heißt es meiter: pieramgap deli ex- 
ceplio locum habebit, si probetur alias legaturus non feisse. 
Ein Anderes ift es, wenn die irrige Vorausſetzung des Teſtirers abfolut 
nothmwendig und unzertrennlich mit der Hauptbeflimmung zufammenhängt, 
da muß natürlich diefe mit jener von felbft zufammenfallen. Beiſpiele 
hiervon f. Berger Oecon. jur, Lib. II. fit. 4. F 26., Struben 
rechtl. Bedenken Th. V. no. 37. Ein gegebenes Präbisat Bann auch 
unrichtig feheinen, und doch in gewiſſer Beziehung Seltung haben. So 
fagt 1. 58. $ 1. D. 28. 5.: Einer, der nicht Bruder des Erblaſſers 
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ift, wird, wenn ihn biefer mit brüberlicher Liebe liebt, nebſt Anfüh⸗ 
rung feines Namens unter der Benennung Bruder rechtlich zum Erben 
eingeſetzt. 

Struben in den rechtl. Bedenken Thl. II. no. 105. hält dafür; 
wenn der Teſtator eine Verwandte, mit dem Beifag: ba fie ihm in ber 
Suceeffion am naͤchſten fiche, zur Erbin einfegte, gleichwohl aber eine 
nähere Verwandte vorhanden iſt, fo fey deshalb die Erbeinfegung nicht 
ungältig, „wie ber von ihm angeführte Barry de success, Lib. 11. 
tt. 6. mo. 7. aus ber oben allegirten 1. 4. C. 6. 24. folgen will; *) 
fo auch, wenn ber Bater dem jüngften Sohne das Hofgut zumendet, 
weit fein Anſpruch auf den Landesgebrauch gegründet fen, gleichwohl aber 
bewielen roürde, daß der Landesgebrauch vielmehr dem aͤlteſten Sohne zu 
Statten komme; f. Struben 1. e. Wenn ber Teſtirer feinen Sohn 
als Erben mit einer jährlichen Rente zum Beſten feiner beiden jüngfles 
Töchter unter Anführung bes Grundes belaftet, weil biefe von ben Zins 
fen ihres Exbtheils keine ftandesmäfige Erziehung erhalten könnten, in 
der Folge aber bie eine berfelben ſtirbt, und bie Umſtaͤnde ber überleben: 
den fich fo verbefiern, daß ihre Revmuen zu den Erziehungskoften bins 
veichen, fo foll das Hinwegfallen des Beweggrundes noch nicht ben Weg⸗ 
fall ber Legieten Rente begründen; Struben ]. c. Thl. V. no. 37. 

Eigenthümlich iſt die Behandlung des Kalles in 1. 40. u. 41. 
B. 28. 5. und $& A. J. 2. 15., wo ein Unfteier von bem Xeftator, 
welcher ihn für einen Freien hielt, zum Erben eingefegt und ihm auf 
ben Fall, wenn er nicht Erbe würde, fubflituist worden war. 

Die Entfcheidung würde, wenn ber Teſtator ben Zuſtand bee Uns 
freiheit geroußt hätte, nicht anders möglich feyn, als daß der Subſtitut 
nur dann eintreten könne, wenn ber Inftituirte weber fich noch feinem 
Herrn die Erbfchaft erwerben würde. Da aber ber Keflater an dem 
Inſtituirten eine Eigenfchaft vorausfegte, welche nicht vorhanden war, 
welche es ihm aber allein möglich gemacht Haben wücbe, bie Ihm zuge 
dachte Erbſchaft zu erwerben, fo möchte man geneigt feyn, bie Erbſchaft 
bem Subſtituten zuzuerfennen;**) der Kaifer Tiberius entſchied aber laut 


*) Indeffen nimmt do Struben felbft wieber bie entgegengeſetzte 
Meinung im Mb. V. no. 37. not. c. an: falsa oauaa, quae ingredisur 
voluntatem testatoris, v. g. si instituit aliquem ut comsanguiaeum here- 
dem, qui talis non est — nullam reddit institutionem. 

”) Damit fcheint 1. 3. C. 6. 24. übereinzuftimmen. A. hatte ben d. 
ale Freigelaffenen zum Erben eingefegt, und eine Subfkitution mit ben Mon 
ten beigefügt: „ſollte mein eingefehter Erbe meine Erbſchaft aus irgend einem 
Grunde nicht antreten Zönnen oder wollen, fo fubftituire ich an feiner Stats 

% 
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der bemerkten, auch in anderer Beziehung vielfach befprochenen Geſetz⸗ 
itelle dahin, daß der Herr des Sklaven und der Subftitut fih in bie 
Erbfchaft zu theilen hätten; — vermuthlid aus dem Grunde, weil es 
immerhin zweifelhaft bleiben mochte, ob nicht der Erblaffer jenen Men: 
ſchen auch dann eingefegt haben würde, wenn ihm fein unfreier Zuſtand 
befannt gewefen wäre, f. Müblenbrud in Glücks P. C. Bd. XL. 
©. 351., alfo nah dem Grunbfag: in rebas dubiis mediam viam 
elige. Ob übrigens die Xheilung zu gleichen Theilen flattfinde, ober, 
wie es nach dem Geſetz ſcheint, der institutus $, der substitutus aber 
nur 4 erhalte, wie Huſchke in Linde's Zeitſchr. Bd. XII. ©. 375. 
Bd. XV. ©. 237. zu demonftriven fucht, ift zweifelhaft, aber bas 
Uebergewicht der Gründe iſt für die gleiche Theilung; f. Arndts ebend. 
Bd. XI. S. 293., dv. Vangerow in Richter's u, Schneider’s 
kritiſch. Zahebüchern Bd. II. S. 571., Donell, Comment. Vol. Ill. 
Lib. 6. cap. 24. $ 15— 18. und bie beutfche Ueberfegung des Corp. 
jar. Vol, II. &. 64. not. 121. 

Zu 3) In ſolchen Källen, wo bie Identität der beabfichteten und 
der vom Teſtator bezeichneten Perfon fehlt, wird die Dispofition hinfällig; 
3. B. der Teſtator war in die Meinung verfegt, ein von ihm nie ge 
fehener Better Titius fey von der Reiſe zurldigelommen, und teftirt 
nun alfo: Titius, qui ex peregrinatione reversus est, heres esto. 
In biefem Falle wird weder ber wirkliche noch der vermeintliche Titius 
Erbe. Quotiens volens alium heredem scribere, alium !scripserit, 
in vorpore hominis errans (veluti frater meus, patronus meus), 
placet neque eum heredem esse, qui scriptus est, quoniam volun- 
tate deficitur, neque eum, quem voluit, quoniam scriptus non est; 
l. 9. pr. D. 28. 5. £ 

Zu 4) Diefer Fall unterfcheibet fi von den vorigen Faͤllen dadurch, 





ben V. Run ergab fih, daß J. ein gemeinfchaftliher Save bes A. und 
feines Bruders Z. war. War nun bie Erbfchaft bem Herrn bes J. ober bem 
Eubflituten zuzuerkennen? — $ür ben Bubflituten wäre — fo heißt es wei: 
ter — zu entfcheiden, wenn ber Zeftirer im Glauben, daß ber J. ihm allein 
eigenthümlich gehöre und fein Freigelaffener fey, zu feinen Gunften, und nicht 
in ber Abficht, durch ihn feinem Herrn die Exbfchaft zuzuwenden, alfo bis 
ponirt hätte. Allein die Worte: wenn mein eingefegter Erbe aus irgend 
einem Grunde nicht antreten koͤnnte oder wollte, koͤnnen auch fo verftanden 
werden, wenn er — auch nicht feinem Herrn — erwerben wollte (benn er 
konnte auch gegen. ben Befehl feines Herrn bie Antretung der Erbſchaft ver: 
weigern), und dann Eonnte ber Subftitut nicht zur Erbfchaft gelangen, wenn 
— Sklave J., dem Befehle ſeines Herrn Folge leiſtend, die Erbſchaft 
antrat.“ 
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baß dort bee Irrthum in ben Vorſtellungen und Gedanken, bier in ben 
Ausdrüden des Teſtators liegt. Hier iſt nun faror testamentoram 
dahin überwiegend, daß Mängel nicht beachtet werden, fo lange fie nicht 
die Gewißheit des Willens aufheben. Eine Mare Bezeichnung erfeht 
binfänglich die mangelnde Benennung: nam demonstratio plerumgue 
vice nominis fungitur; 1. 34. D. 35. i.*) ine falfche Bezeichnung 
ober Attribution fchadet alsdann nicht, wenn Übrigens mit Sicherheit 
entnommen werden kann, was ber Teſtator wollte; 1. 4. C. 6. 23. — 
1.5. C. 6.24. — 1.7. $ 1. €. 6. 37. — 1. 108. $ 10. D, de 
legat. I. (30.) Ein falfches nomen appellativum ſchadet zwar, weil 
dieſes ſich vom Begriff der Sache nicht trennen läßt, aber ein fatfches 
nomen proprium fchabet nicht, wenn fonft der Wille des Teſtators un: 
zweifelhaft ift; $ 29. J. 2. 20. — 1. 9. pr. D. 28.5. — 1. 4, pr. 
D. de legat. I. — 1.7. $ 2. D. 33. 10. Daffelbe gilt von einer 
ber Sache gegebenen irrigen Bezeichnung, wenn fonft der Wille mit 
Gewißheit erkannt werden kann. Benennt ber Teſtirer fich felbft falfch, 
fo kann bies nach 1. ult. C. 6. 24. nicht mehr, wie früher erorbitanter 
Weife gefhah, als ein unfchädlicher Irrtum behandelt werben. — Einen 
intereffanten Gall einer höchſt wahrſcheinlich begangenen Namensver⸗ 
wechſelung liefert Emminghaus in Elvers allgem. juriſt. Zeitg. v. J. 
1830. S. 113. L. hatte zwei Schmwefterföhne, I. M. Wiedemann 
und J. M. Weisbach. Lesterer hatte ihm mehrere Jahre fang in feiner 
Wirthſchaft beigeſtanden, Exfterer nicht. Nun teftirte er aber wörtlich: 
„J. DM. Wiedemann, der mich feither in meiner Wirthſchaft unterftügt 
bat, foll mein alleiniger Erbe ſeyn.“ Weisbach forderte nun bie Erb⸗ 
[haft vom Wiedemann heraus, welcher fie auf den Grund des dem Teſtator 
vorgelefenten und von ihm unterfchriebenen Zeflamentsprotofolld erlangt 
hatte. Die Bezeichnung fchien hier zwar bedeutfamer, als die Benennung 
von Seite des altersſchwachen, als Bauersmann bes Gebrauchs ber 
Zunamen ungewohnten Teſtirers. Das Oberappellationsgeriht in Jena 
wie® aber den Kläger aus dem Grunde ab, weil feine Klage keine facta 
enthalte, buch deren Beweis auch die Namensverwechfelung beroiefen 
würde, fondern nur praesumtiones hominis barbiete, unter welchen 
übrigens der Umſtand bedeutend war, daß ber Erblaffer gegen den 


2) Nur darf bie Bezeichnung nicht lediglich durch ein Schimpf= ober 
Sheltwort gefchehen feyn, 1. 9. $ 8. D. 28. 5., ausgenommen, wenn bie 
wirkliche Benennung vorbergegangen iſt; 1. 48. $ 1. D. 28. 5. Die Mel: 
nung @iniger, daß dieſe Ausnahme nur bei Einſetzung eines Kindes bes 
Zeftators gelte, widerlegt Donell. Comm. Lib. VI. e. 19.8 2. u. 3, 
Glücck V. C. Bd. XL. ©, 196., Thibaut Syſtem $ 950. (Ed. 8.) 
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Weicbach, ſowie auch gegen Andere öfters geäußert hatte, bag er feinen 
m Nachlaß erben felle. 

Zu 5) Eine ſolche Dispofition iſt nichtig, wenn der Teftator bias 
bucch dieſen Irrthum zu berfelben beftimmt war, was in ber Regel an⸗ 
zunehmen iſt, wovon aber eine Ausnahme gilt, wenn er die Sache, 
über welche er nicht bisponiren konnte, einem nahen Verwandten, alfo 
einer ſolchen Perfon hinterließ, cui legatarus esset, eisi scisset, rem 
alienam esse; $ 4. J. 2. 20.— 1. 67. 88. D. delegat. II. (31.) — 
L 10. C. 6. 37. 

Zu 6) Wenn bie Quantität eines Legats erweislichermaßen ircig 
niedergeſchrieben ift, fo ſoll allerdings ber ermeißliche wahre Wille Des 
Teſtators mehr gelten, als das Geſchriebene; 1. 9. & 2—4. D. 28.5. — 
l. 15. pr. D. de legat. I. (30.) 


C. Betrug. 


Hierüber ift auf die allgemeinen Beflimmungen der Gefege zu ver- 
weifen. Won felbft verftcht es ſich, daß die Dispofition bed Erblaffers, 
wenn nur ein Shell derfelben durch Betrug erzeugt ift, nur in Anfehung 
dieſes Theils pro non serjpto zu achten ſey; Glück P. C. Bd. XXXIII. 
S. 481. 


8. 3. Erfordernifſe der Willenserklärung und Selbſtſtändigkeit der letzt⸗ 
willigen Verfügung. 


Es ift hier nur die Tendenz ber Römifchen Gefege im AU: 
gemeinen aufzufaflen, welche dahin geht, den lebten Willen bed 
Menſchen möglichft in Kraft zu ſetzen, wenn man nur feiner Ab⸗ 
fiht und Meinung gewiß feyn kann, daher Mängel des Ausdrucks 
nicht beachtet werben, wenn fie nicht die Gewißheit des Willens 
aufheben, felbft Auslaffung von Worten nicht fchadet, wenn man 
gleichwohl den Sinn verftehen kann, 1. 48.8 3.1.1.8 5. D. 28. 
5. — 17. C.6. 23. — 1. 10. C. 6. 42., Unpeutlichfeiten nur 
dann fehaden, wenn aus dem Ausdruck des. Teſtators gar fein 
ficheres Ergebniß gewonnen werden Tann, 1. 73. $ 3. D. 50. 17., 
wenn dies aber irgend möglich, bie Auslegung nach dem muth: 
maßlichen Willen vorzuziehen ifl; quum in testamento ambigue 
aut etiam perperam scriptum est, benigne interpretari secun- 
dum id, quod credibile est cogitatum, credendum est; 1. 25. 
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D. 3.5. Iſt dem ernannten Erben eine Benennung gegeben, 
welche auf Mehrere paßt, fo bleibt dem um die Erbfchaft fih Mel: 
denden ber Beweis offen, wen ber Teſtator gemeint habe; |. Glück 
P. & Bd. XL, 5 1442. Der ermeislihe Wille des Teſtirers 
geht einer fehlerhaften Scriptur vor; 1.9. $5.u.6. D. 28.5. 
Eine Unvollſtaͤndigkeit des lebten Willens ift es doc) gewiß, wenn 
ber Erblafier Temand zum Erben mit dem Beifügen einfebt, daß 
dies unter fpäter nachfolgenden Bedingungen gefchehe, und biefe 
nirgend zu finden find; Die Erbeinfegung wird aber dabursh doc) 
nicht kraftlos, fondern man nimmt lieber an, daß ber Teſtator in 
ber Zolge von den beabfichteten Bedingungen abftrahirt habe; 1. 8. 
C. 6. 25. — 1. 77. $ ult. D. de legat. II. (31.)— Gluck P. €. 
Bd. XXXVIIL ©. 422. Durch eine gleiche Annahme wird auch 
nach 1. 2. D. 28. 5. u. 1. 36. eod. die Erbeinfegung in bem Falle 
aufrecht erhalten, wenn ber Teſtator Mehrere zu Erben einfeßte 
mit bem Beiſatz: ex partibus, quas adscripsero, biefe Theil⸗ 
beflimmung aber nicht erfolgt ift. Nur dann wäre die Erbeinfegung 
ungültig, wenn es bieße: ex his partibus, quas adscripsi, und 
ed wären gleichwohl Feine Theile befchrieben. 
Weſentlich find aber die Geſetze dahin gerichtet, daß man 
ficher fey, den eigenen, den freien, den wahren und reinen Willen 
des Verflorbenen zu erhalten. In diefer Beziehung find folgende 
Fragen hervorzuheben: 

1) Wie weit erſtreckt fi) die im Scto. Liboniano neben 
der — jedoch nad dem neueren Criminalrecht von ben 
meiftene Rechtslehrern als hinwegfallend betradhteten — 
poena falsi (f. v. Wening-Ingenheim Behrb. Bd. III. 
& 453. (60.) not. d. et aut. ibi cit.) verorbnete Nichtigkeit 
alled deffen, was der Xeftamentöfchreiber fich oder denen, 
durch welche er erwirbt, im Teſtament zufchreibt? 

2) Belanntlih kann die Werlegung ded Scti. Liboniani ge 
heilt werben, wenn ber Erblaffer ſelbſt das gegen die Wer: 
ſchrift des Set. Gefchriebene genehmigt; aber auf welche 
Weiſe muß diefe Genehmigung erfolgen? 

3) Iſt ein letzter Wille nichtig, wenn der Entwurf dazu vom 
Haupterben felbft verfaßt ift? 

4) Silt ein auf Befragen eined Andern gemachte Teſtament? 

5) In fo fern captatorifche Erbeinfegungen und Legatbeſtim⸗ 
mungen, nämlich folche, welche nicht etwa bios ald Be 
zeugung der Dankbarkeit für eine vom Andern erhaltene 
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Zuwendung entfpringen, f. 1. 8. 9 1. 1. 70... 71. pr. 
D. 28. 5., fondern unter ber Bedingung von mir gefchehen, 
daß der Andere mir oder einem Dritten etwas binterlaffe, 
alfo fih auf den noch nicht erklärten legten Willen 
eined Anbern beziehen (cujus conditio confertur ad se- 
cretum alienae voluntatis), verboten find, fragt ed ſich, 
ob blos die Inſtitution des captantis oder auch die des 
captati ungültig ift? 

6) Kann Jemand in der Art zum Erben eingefeßt oder mit einem 
Legat bedacht werben, daß die Wirkfamleit der Dispofttion 
von der Willkühr des Erben oder eined Dritten abhängig 
gemacht wird? 

7) Ift einem Xeflament, welches der Teſtirer mündlich kund⸗ 
gibt, aber doch zugleich nieberfchreiben läßt, die Eigenfchaft 
eined münblichen ober eines fchriftlichen Teſtaments beizu- 
legen? 

8) Schadet ed der Gültigkeit des lebten Willend, wenn der in 
einem mündlichen Privatteflament eingefeßte Erbe während 
bed Errichtungs⸗Actes im Krankenzimmer gegenwärtig ge 
wefen ift? 





Zu 1) Das Verbot kann da nicht anfchlagen, wo fein Grund — 
mutbmaßliche Exbfchleicherei — wegfällt, alfo, wenn der Schreiber felbft 
alleiniger Inteftaterbe des Erblaſſers mwurbe, wo ihm ja feine Scriptur 
nichts nüßen kann; 1. 1. C. 9. 23. R 

Die Wirkung des Prohibitivgefeges bleibt auf-den testamentarius 
felbft beſchraͤnkt; wenn alfo der Zeftamentsfchreiber cum onere restituendi 
honoriert ift, fo gilt nur bie Einfegung des Schreibenden nicht, wohl 
aber die daran geknüpfte Subftitution eines Dritten; 1. 5. D. 34. 8. — 
1. 14. $ 2. in f. D. 48. 10. — f. auch Kap. X. $ 10. no. 83. lit. b. 
Nur die eigene Ermwerbung bed Schreibenden, gefchehe fie nun un: 
mittelbare ober mittelbar, z. B. durch einen Sklaven oder Hausfohn, 
nicht auch irgend ein inbirecte® oder entfernteres Intereſſe wird vom 
Verbot getroffen. Es fchabet alfo nichts, wenn im Teſtament eines 
Dritten der Sohn feiner Mutter, ober der Ehemann feiner Ehefrau ,*) 


*) Bei der beutichen ehelihen Gütergemeinfchaft wäre freilih, wenn 
ber Teſtator nicht ausbrüdlich erklärt hatte, daß die Zuwendung nicht in 
die ©. ©. fallen folle, ein Anderes zu flatuiren, als nad bem römifchen 
Dotalſyſtem. 
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oder der Water feinem emancipirten ober in Adoption gegebenen Sohne 
etwas zufchreibt, ober wenn er dem Hausfohne etwas, das In das 
pecalium castrense deſſelben fällt, zuſchreibt; 1. 11. pr. $ 1. 1. 17. 
1. 18. 1. 22. $ 2. D. 48. 10. Ausnahmen vom Sct. Libon. enthält 
l. 22. pr. D. 48. 10. — 1.1.88. 1. 14. 1. 15. $ 6. eod. — 
l. 22. ©. 6. 28. — cf. Leyser Vol. VI. Sp. 397. Med. 3. u. 4. 
Viel flrenger ift das Sächfifche Recht, denn nach der Dec. IX. de Ao. 
1746. gilt in einem gerichtlid aufgenommenen Teſtamente alles das⸗ 
jenige nicht, was der Gerichtsohrigkeit oder dem Gerichtshalter und 
Actuar oder deren Ehemweibern ober Defcendenten zugefchrieben wird; *) 
f. Gottschalk Disc. for. T. III. cap. 6. Bon Aſcendenten fagt 
jedoch dieſes Geſetz nichts, weshalb ein Teſtament, in meldyem ber 
Actuar feine Mutter als Miterbin gefchrieben hatte, als gültig anerkannt 
wurde; f. Gottschalk 1. e. T. 1. cap. 11. Eine umfänglice 
Erörterung des Sct. Libon. f. v. Vangerow Pand. Bd. II. $ 433, 
not. 2., dv. Ende jurifl. Abhandi. Bd. I. S. 97., wo in6befondere 
auch auf wmechfelfeitige Zeftäamente der Ehegatten bie Anwendbarkeit des 
Libonianiſchen Rathfchluffes nah 1. A. C. de his, qui sibi adseribunt 
(9. 23.) behauptet wird, obgleih andere Schriftfteller, indem fie in 
benfelben nur einen Vertrag fehen, das Gegentheil behaupten. 

3u 2) Die allgemeine Unterfcheift des Teſtators genügt in ber 
Megel nicht, fondern es wird subscriptio specialis, nämlich ein aus 
dbrüdlich auf die in favorem scribentis getroffene Anordnung gerichteter 
Beifag erfordert, 3. B. ‚obige Beſtimmungen habe ich durchgelefen und 
genehmigt,” oder: „das habe ich ihm dictirt und felbft geleſen;“ 1. 1. 
$ 8. D. 48. 10. — 1.15. 8 1. eod. — ©. 2. Böhmer's aus 
erlefene Rechtsfälle Bd. I. ©. 19. Dies ift auch wohl der Sinn ber 
l. 29. D. 26. 2., f. aud) v. Bhlow u. Hagemann prakt. Eroͤrter. 
Bd. VI. ©. 243. Doc, foll dann, wenn einem Sohne oder Sklaven 
das Teſtament bictirt worden ift, die bloße Unterfchrift des Teſtators 
genügen, 1. 1. $ 8. eit. — Schweppe röm. Privatr. Th. V. $ 792., 
v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. III. $ 453. (60.), nicht aber 
auh, wenn dem Sklaven eines Anbern ein Legat für feinen Herrn 
dietirt worden ift; 1. 15. & 1. D. 48. 10.; vergl. jedoch v. Bangerom 
l, ec. $ 434. Anm. 2. no. 6. 


*) Doch verfteht fich biefes nur von einem gerichtlich aufgenommenen 
und nicht auch von einem bloß gerichtlich übergebenen Zeflament; Günther 
Prog. zu Yoppe’s D. de anticip. Lips. 1839. Quaest. jur. Sax. ad 
Dec. IX. 
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Zu 3) Man kann eine Nichtigkeit nur dann behaupten, wenn bie 
Borlage des Entwurfs mit Umftänden begleitet mar, welche eine Meber- 
liftung indiciren; dann läge aber der Nichtigkeitsgrund nicht im Nieder 
fehreiben des Entwurfs an fi, fondern tn dem bamit verbundenen 
Betrug; ſ. v. Hohnhorſt Jahrbücher des Großherzog. Badenſchen 
Oberhofgerichtse in Mannheim Bd. I. ©. 289., Hommel Rhaps, 
Vol. IV. @u. 570. 

Zu 4) Diefer Fall teitt gewöhnlich dann ein, wenn ber Teſtirende 
fih in einem Zuſtande Eörperlicher Infirmitaͤt befindet, welcher ihn an 
einem zufammenhängenden Vortrage hindert, fo daß er nur mit einzel- 
nen Worten, in abgebrochenen Sägen feine Gedanken ausbrüden, wohl 
gar nur andeuten kann, wodurch fi dann der Teflamentöfchreiber oder 
der Serichtscommiffär in die Nothwendigkeit verfegt ſieht, durch Kragen 
Sid) "zu Überzeugen, ob er die Meinung bes Teſtirers wirklich erfaßt 
habe. Gmelin und Elfäffer’s gemeinnützige Beobachtungen und 
Rechtsfälle Bd. V. S. 118. liefern ein paar intereffante Beiſpiele von 
Zeftamenten, welche auf ſolche Art zu Stande gebracht und von einer 
Juriſtenfacultaͤt für gültig, von zwei anderen aber für ungültig erfannt 
wurden. So geradezu laßt fich wohl nicht mit Walch Introd. in 
controv. jur. civ. pag. 310. und Leyser Spec. 375. Med. 14. 
behaupten: testamentum ad solam interrogationem alterius conditum 
non valet, beſonders wenn der Fragende weber ein entferntes Intereffe 
bat, noch eine folche Perfon iſt, gegen welche metus reverentinlis ob- 
taltet, oder welche font fufpect iſt. Nach 1. 29. C. 6. 23. iſt nur 
derjenige, welcher keine articulirten Töne von fich geben kann, teffirunfäbig, 
und 1. 15. eod. fagt: es bedarf keiner feierlichen Worte, wenn eben 
eine bereitd halberſtorbene und ftotternde Zunge fie herausſtößt; cf. & 3. 
J. 2. 12. — Stryck de cautel. test. cap. IV. $ 34. Auch ſchadet 
es einem fchriftlichen Teſtamente nicht, dag durch ausgelafiene Worte 
der Zufammenhang geftört if, wenn man ben Sinn bemungeadhtet fin 
den kann; 1.1. 8 5. D.28.5. — 1.7. C.6.28. — 1.10.C.. 
6. 42. Das Meifte wird daher immer dem vernünftigen Ermeffen 
überlaffen bleiben müſſen; wenn aber keine Verdachtsgründe hinzutreten, 
fo darf gewiß angenommen werben, daß auch ein abgefragter letzter 
Mille gültig ift, wenn nur die Selbftrhätigkeit des Teſtirers dabei nicht 
aufgehoben getwefen iſt; f. Schweppe röm. Privatr. Bd. V. $ 790, 
Manz de testamento valido et invalido tit. 3. qu. 3. no. 3., 
Geiger u. Glück Rechtsfälle Bd. III. no. 42. $ 13. u. 14., Glück 
P. C. Bd. XXXIV. ©, 23:0, Hofacker Prince. jur, eiv. $ 1267., 
Faber Eır. Pragm. Dec. 69, Err. 1. u. 2., womit übereinflimmt 
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ein Erk. des O. A. G. in nn in Seuffert's Archiv Bd. U 
9. 2. S. 205. 

Bu 5) Es war friher ie angenommen, daß bie Dispofition 
bed captatus einer Nallität nicht unterliege, bis Bynkershoeck 
Opasc. T. U. cap. 10. fie angeiff, gegen welchen aber Thibaut in 
feinen Verſuchen Thl. I. no. A. der früheren Anficht wieder Geltung 
verfchaffte, welche man zun im ben meiften Lehrbüchern findet; ſ. Schweppe 
l. ec. 8b. V. 8 797., v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. I. 
& 459. (77), Seuffert 1. e. 8b. II. $ 536., Sell Verſuche 
Bd. II. S. 308. Dagegen nimmt Mühlenbruch Lehrb. Bd. II. 
& 648. not. 9. und in Glück P. C. Bd. XL. ©. 221. die Bynkers⸗ 
hoec®fcye Meinung wicher in Schutz, welche ſich vorzüglich auf bie Be⸗ 
teachtung gründet, daß fonft der Betrüger ungeachtet bed gefeglichen Der: 
bot6 gewinnen und dat Geſetz auf ſolche Weiſe feiner Kraft größtentheils 
beraubt würde, welche, wie bei allen Prohibitivgefegen, gerade darin 
liegen müſſe, dem Zuwiderhandelnden die Ausficht auf den durch bie 
verbotswidrige Handlung zu erlangenden Bortheil zu verfchließen. Auch 
könne nicht eingewendet werben, daß ja eine Dispofition zu Gunften 
einer Perfon, welche mich zuvor bedacht hat, gefeglich erlaubt fey, denn 
dies gelte blos von einer puren, aber nicht von einer bebingten capta- 
torifchen Einfegung. — Die flärkeren Gründe find aber doch wohl auf 
ber entgegengefegten Seite, anf welche neuerlich auch Puchta im Lehrb. 
& 468. not. c., Roßhirt Lehre von Vermädhtniffen Bd. I. ©. 402, 
v. Vangerow Pand, Bd. II. G 434. II. 4. getreten ift; denn fein 
Geſetz bedroht die Werfügung des Captirten mit Nichtigkeit, kann es 
auch nicht, meil man nicht abfolut wiſſen kann, ob derm Motiv in 
der des Captirenden lag, welche ihm fogar unbekannt ſeyn konnte, und 
im Allgemeinn kann aud der f. g. captatus nicht für einen Betroge⸗ 
nen angefehen werden, da er wiffen mußte, daß Niemand durch die 
Verheifung feiner eigenen Erbſchaft verpflichtet fen, das Verſprechen zu 
erfüllen; 1. 34. C. 2. 4. Mithin kann die Dispofition des captates 
nur dann dem captans feinen Vortheil bringen, wenn in concreto 
erweislih ift, daß er wirklich captirt war, nämlich daß er durch bie 
captatorifche Bedingung, weiche er für gültig hielt, zu. feiner Dispofition 
beſtimmt worden ift; f. Schweppe I. c., v. Wening-Ingenheim 
l. c., dv. Bangerow I. c., Thibaut Verf. Thl. 1. ©. 74. Daß 
aber in biefem Falle das dem captans hinterlaffene ihm als indignus 
vom Fiscus entzogen werde, wie Roßhirt, Mühlenbruch in Glück's 
P. C. Bd. XL. ©. 227., Schweppe und v. Wening:{ngen: 
beim 1. ec, annehmen, ift wohl, da kein Geſetz diefen Fall unter die 
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Indignitätsfälle aufgenommen bat, und finguläre Beflimmungen keine 
analoge Ausdehnung zulaffen, eine unhaltbare Meinung, vielmehr hat 
befondere v. Vangerow 1. c. $ 434. II. A. u. $ 431. not, 8, ein 
leuchtend gezeigt, daß hier nur bie allgemeine Folge bes Betrugs, näm- 
lich Nichtigkeit der Diepofition, eintreten könne”) Damit ftimmt über 
ein Sell l. c. S. 309., Frig in f. Ausg. v. Wening:Ingen 
heim's Lehrb. F 459. not. a. Thibautl. e. 

Zu 6) Man muß bier zuvörderſt zwiſchen Willkühr und verflän- 
bigem Ermeſſen (arbitriam boni viri) unterfcheiten. Won legterem kön, 
nen letztwillige Dispofitionen unbedenklich abhängig gemacht werben; 
1.11. $ 7. D. de legat. III. (32.) — 1. 46. $ 3. D. 40. 5. — 1.75. 
pr. D. de legat. I. (30.) Nebenbeſtimmungen innen fogar in das 
Belieben des Erben geftellt werden; 1. 46. 9 4. u. 5. D. 40.5. — 
l. 24. D. de legat. II. (81.) — 1.7. $ 1. D. 34. 5. — 1. 110. 
D. de legat. I. (30.) Daß aber die Hauptbeſtimmung, nämlich ob 
Jemand eine Erbſchaft oder ein Legat erhalten felle, nicht in bie bloße 
Willkühr des Erben ober eines Dritten geftellt werden könne, leuchtet 
von felbft ein, denn da hätte man ja gar keinen letzten Willen bed Ver⸗ 
ſtorbenen; 1. 32. pr. 1. 68. D. 28. 5. — 1. 11. $ 7. D. de legat. 
III. (32) — 1. 46. $ 3. D. 40. 5.— 1. 52. D.85.1. Doch machen 
bie römifchen Gefege hier eine Mobdification: in arbitrium alterius 
conferri legatam veluti conditio potest, nämlicd ein Legat kann in 
fo fern von der Willkühr eines Andern abhängig werden, als eine äußere 
Thatfache zur Bebingung gemacht wird, bie in der Willkühr deſſelben 
ſteht, 3. B. Si Titias in Capitoliam ascenderit; f. hierüber vorzüge 
ih Schrader's Abhandl. aus dem Civilr. Bb. I. ©. 44, Neu: 
fletel im civiliſt. Archiv Bd. III. S. 94., Sans Erbrecht Bd. II. 
S. 158., Srande das Recht der Notherben ©. 66. not. 28, 
dv. Vangerow Pand. Bd. II. $ 433. not. 2., Gl ick P. C. Bd. XXXIII. 
& 1406. und die dort angeführte Literatur. Eine Honorirung kann auch 
won einer willkührlichen Handlung des Onerirten — dem Erfolge nad) 
alfo zu deffen Strafe, wäre diefe auch nicht gerade beabfichtigt — ab: 
hängig gemacht werden; 1. 28. 6 2. 1. 68. D. 28.5. — 1.52. D. 
35. 1. Im älteren vömifchen Recht war zwar ein legatum poenae 
nomine, relictum unftatthaft, im neueften R. R. aber ift es zugelaffen; 
8 36. J. 2.20. — Lun. C. 6. 41.; vergl. D. 34. 6. Sehr be 
ſtritten ift, ob nicht die Grundfäge des R. MR. durch c. 13. X. de 
testam. (3. 26.) überhaupt aufgehoben feyen, verb.: qui exiromam 


) I. 1. pr. D. 29. 6. fpricht nämlich blos vom captans. 
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voluntatem in alterias disposilionem committit, non videtur de- 
cedere intestatus. Glück bat zuerft in Opusc. Fasc. I. pag. 238, 
darzuthun fich bemüht, daß dieſe Decretale, welche das Stüd eines in- 
ſtructiven Schreibens des Pabſtes Innocenz II. an den Bifchof von 
Auxerre iſt, fih nur auf ein jus singulare der Geiſtlichkeit beziche, 
bei welcher fih im Mittelalter eine anerkannte Gewohnheit gebildet hatte, 
durch mannfideles über ihren Nachlaß verfügen zu laffen, unb daß der 
Pabſt durch die Aufnahme dieſes Schreibens in die Decretalen nicht das 
gemeine Recht habe aufheben wollen. Diefe Meinung wurbe vorzüglich 
von Schrader ]. c. S. 71. angegriffen, welchem fofort mehrere Lehr: 
bücher gefolgt find, 3. B. v. Wening:Ingenbeim Bd. 111. $ 454. 
(61.), f. auh Roßhirt von Bermädtnifien Bd. .I. ©. 318., Neu: 


ſtetel im civiliſt. Archiv Bd. HI. &. 100. Gluͤck Hat dagegen die 


feinige wieder vertheibigt im P. C. Bd. XXX, $ 1406 a. und 
Bd. XXXIV. $ 1406 b. Unentfchieden iſt Thibaut Syſtem & 951., 
Mühlesbrach Doctr. Pand. Vol. Ill. & 644. Glück's Aus: 
führung rechtfertigt auch v. Bangerom I. c. $ 432., indem ſich für 


Laien eine folche Gewohnheit durhaus nicht nachweifen Laffe, welche ſich 


für Geiftliche durch Stiftöftatuten und Concilien im Mittelalter Yebilder 
hatte, und etwas Achnliches nur dann vorkomme, wenn biefelben ad 
pias causas teflirt hatten, wo in Srmangelung näherer Beflimmungen 
die Bifchöfe als Executoren des leuten Willens das Nähere anordneten. 
Diefe Meinung fcheint fowohl die Wahrheit ale das Uebergewicht für 
ſich zu haben; f. Höpfner Inftitt. Comm. $ 488. not. 5., Schweppe 
rõm. Privatr. Thl. V. $ 800., ©. 2. Böhmer auserlefene Rechtsfälle 
Bd. II. Abthl. 2. no. 145., Günther Prine. jur. Rom. $ 728., 
Siryck Us. mod. Pand. Lib. 28. tit. 5. $ 11., J. H. Boehmer 
J. E. Pr. T. Il. Lib. 3. üt. 26. | 50. u. %&. m. 

Zu 7) Sind in biefem Falle die Förmlichkeiten der einen, aber 
nicht der anderen Teſtirweiſe beobachtit, fo muß, wenn ber Teſtator nicht 
atısdrüädtich erflärt bat, nur in der einen von beiden Formen teftisen 
zu wollen, das Teſtament in derjenigen Form gelten, in welcher e8 am 


beften zu Recht beftehen Bann; 1. 3. D. 29.1. — Glück P. C. 


Bd. XXXIII. 5 1401. Bd. XXXV. $ 1418., Erf. des O. A. ©. in 
Dibenburg in Seuffert's Archiv Bb. VII. H. 2. ©. 233., Hof- 
acker Princ. jur. eiv. & 1270., Schweppe röm. Privatı. 6 817., 
Cons. Tubing. Vol. II. Cons. 78. no. 19. 

Zu 8) Daß biefer Umftand der Gültigkeit des Teſtaments nicht 
fhade, iſt umfänglih ausgeführt in Strippelmann’s Erf. des 
D. 4. ©. in Caſſel Bb. IV. 9. 1. S. 245. 255. 277. u. 279, 
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8 4. Bon Nebenbeftimumumgen. 
Conditio. *) 


Dig. XXVIII. 7. de conditionibus institutionum, Dig. XXXV. 1. 
de conditionibus et demonstrationibus eic. Ced. VI. 25. de insti- 
tutionibas et substitutionibus sub condilione factie. Ced. VI. 46. 
de conditionibus insertie tam legatis quam fideicommissis et liber- 
tatibus. Cod. VI. 45. de bis, quae sub mödo legata vel fidei- 
commissa relinquuntur. 


1) In fo fern nad den geſetzlichen Vorfchriften eine unmög- 
liche Bedingung in Zeflamenten pro non scripta zu achten 
ift, entfteht die Frage, nach welchen Zeitpunkt der Charakter 
der Unmöglichkeit zu bemeffen ift, ob nad dem der Teſta⸗ 
mentserrichtung oder des Erb; und Legatanfalls? 

2) In wie fern ift einer relatissunmöglichen WBebingung in 
einem Teſtament biefelbe rechtliche Folge zuzufchreiben, wie 
der poſitiv unmöglichen? 

3) Was für eine Wirkung hat die einer Erbeinfekung ober 
einem Vermächtniß beigeſetzte Refolutivbedingung ? 

4) Wenn zur Bedingung gemacht if, dag Jemand Kinder er: 
halte, kann diefe Bedingung durch adoptirte Kinder für 
erfüllt angenommen, und Fönnen auch wneheliche Kinder zu 
gelaffen werben? 

5) Was gilt in dem Falle, wenn bad Unmögliche der Be 
dingung blos in ber zu enge gefeßten Zeit der Erfüllung liegt? 


*, S. hierüber Bb. I. ©. 358. ff. u. 369, Fr. 18. Beizufügen ift noch, 
bag in Zeflamenten aus ber präfumtven Abficht des Teſtators Manches als 
ſtillſchweigende Bedingung angenommen wird. Beiſpiele Hiervon f. L 102. 
D. 35. 1. — 16.0.6. 25. — 1. 30. C; 6, 42. — 1. 10. D. de leg. IL 
(33.) If Jemand unter Bebingungen zum Erben eingefegt, und find ihm 
auch Prälegate ausgefegt, fo werben diefe für eben fo bebingt angefehen; 
1. 18.81.D. 28. 7. — 1. 77.D. 35.1. — 1.17.83. D. 44. 4. Foigen 
im Zeftament mehrere durch Werbintungswörter vereinigte Dispofitionen auf 
einander, fo wird die Bebingung ter erften auch auf die folgenden bezogen, 
l, 63. D. de leg. III. — 1. 108. D. 35. 1., wobei indeffen nach Umſtaͤnden 
angemeflene Auslegung nicht ausgeihloffen werden mag; Schweppe röm. 
Privatreht Thl. V. 8 794. Gleihes gilt von der im Teſtament für bie 
darin verorbneten Legate beftimmten Friſt in Anfehung der fpäter verorbnes 
ten; 1. 30. pr. 87. 1. 31. D, de leg. I. (30.) Won ber Bedingung, Kinder zu 
erhalten, wird man burd) das folenne Gelübbe der Keuſchheit unter Beſtim⸗ 
mung bed Vermögens ad pias causas befreit; 1. 53. $ 2. C. 1. 3. 
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6) Was ift die rechtliche Folge, wenn im Teſtament mit einer 

”  zuläffigen Bedingung eine verwerfliche alternativ oder cumu⸗ 
lativ cumulirt ıft? 

7) Wenn Jemandem ein Legat unter der Bedingung, etwas 
nicht zu thun, ausgeſetzt iſt, ſo haben die Geſetze, damit 
ein ſolches Legat noch bei Lebzeiten des Legatars ausgerichtet 
werden kann, obgleich die Bedingung, wenn bie Ueber⸗ 
tretung das ganze Leben des Honorirten hindurch möglich 
iſt, erſt mit ſeinem Tode vollſtändig erfüllt erſcheinen kann, 
durch die cautio Muciana geſorgt, welche der Legatar dem 
Erben flr die zur Bedingung gemachte Unterlaffung Teiftet, 
und durch deren Leiflung er den Befitz des Vermächtniſſes 
fogleih erhält; 1. 72. $ 2. 1. 73. 1. 77.8 2.1. 101. 8 3. 
1. 106. D. 85. 1. — 1. 65. $ 1. D. 3. 1. Eben fo leiſtet 
derjenige, welcher unter einer negativen poteflativen Be⸗ 
dingung zum Erben eingefest ift, den Miterben Caution; 
wie aber dann, wenn er Alleinerbe iſt? muß dann bie 
Gaution dem etwaigen Subflituten, oder, wenn es auch 
an einem folchen fehlt, auch den Inteſtaterben geleiftet 
werben ? 

Ueber die Frage: was Rechtens fey, wenn eine Hand⸗ 
lung oder ein Ereigniß, woran die teflamentarifche Zuwen⸗ 
dung bedingt ift, zur Zeit der Teftamenterrichtung ſchon 
erfolgt war? ob die Erfüllung der Bedingung noch von den 
Erben des inzwifchen verflorbenen bedingt Honorirten an: 
genommen werben müffe? u. a. m., ſ. 3b. I. ©. 361. Fr. 3. 

8) Welche rechtliche Wirkung hat ed, wenn in einem Zeflament 
eine Diöpofition mehrmald vorfommt, einmal unbebingt, das 
anderemal bedingt, oder unter verfchiebenen Bedingungen, 
und zwar: a) bei Erbeinfeßungen, b) bei Vermächtniſſen? 

9) Iſt der den legtwilligen Zuwendungen beigefügten clausula 
privatoris unbebingte Wirkſamkeit beizulegen ? 

Vom teflamentarifchen Veräußerungäverbot f. oben Kap. LI. 
87.8.7. ©. 19. 


Zu 1) Diefe Streitfrage, welche alsdann erwächſt, wenn eine zur 
Zeit der Zeflamentserrichtung mögliche Bedingung in der Folge unmög⸗ 
lich oder eine dortmald unmögliche fpäter möglich wird, laͤßt ſich gewiß 
am richtigſten durch Beſeitigung der ſchwankenden Begriffe von Bedin⸗ 


⸗ 
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gungen löfen. Man muß nämlich gemäß 1. 83. $ 5. D. 45. 1. ea 
duntaxat, quae natura sui possibilia sunt, deducuntar in oblign- 
tionem, den Begriff unmöglicher Bedingungen auf ſolche firiven, welche 
den Grund ihrer Unmöglichkeit abfolut in fich felbft tragen, und beren 
Unmöglichkeit dem Teſtirer erkennbar feyn mußte, die Unmöglichkeit mag 
nun aus unveränberlichen fackifchen WBerhältniffen ober aus Rechte: 
gefegen entfpringen. Was aber nur unter Äußeren vom Wechſel ber 
Zeit abhängigen Umfländen unmöglich ift, fällt nicht unter den Begriff 
unmöglicher Bedingungen, wenn nur die Vorausfegung des Möglich: 
werdens nicht eine ganz unmahrfcheinliche und ungewöhnliche iſt; vergl. 
v. Savigny Syſtem ded röm. Rechts Bd. II. S. 166., v. Van: 
gerom Pand. Bd. II. $ 434. Anm. I. 2.b. Hiernach befeitigen fich 
die Zweifel über den Einfluß einer Bedingung, deren Unmöglichkeit eine 
vorübergehende iſt; denn bezieht man biefe tranfitorifche Befchaffenheit 
auf äußere Verhältniffe mwandelbarer Art, fo iſt es überhaupt feine un: 
mögliche Bedingung ; bezieht man fie aber auf die Veraͤnderlichkeit der 
Gefeggebung , vermöge deren etwas zu einer Zeit rechtlich möglich ſeyn 
kann, was zu einer andern rechtlich unmöglich ift, fo muß man zus 
geftehen, daß eine künftige Veränderung ber Gefeßgebung nicht in Bes 
tracht kommen könne, weil eine Willenshandlung nicht von zwei ent- 
gegengefegten Regeln zugleich regiert werden kann, weshalb auch ein Geſetz 
nie zurückwirkt, und 1, 137. 8 6. D. 45. 1. beflimmt ausſpricht; 
neo ad rem pertinet, quod jus mutari potest, et ıd, quod nupnc 
impossibile est, postea possibile fieri; non enim secandum futari 
temporis jus, sed secundum praesentis aestimari debet stipulatio. 
Hiernach ift die in Bd. 1. S. 365. Fr. 9. angeführte Meinung Sell's 
in feinen Verſuchen Bd. II. ©. 57 ıc., welcher ben Zeitpunft des Todes 
des Erblaffers als entfcheidend annimmt, was aber ſchon mit der Cato⸗ 
nianifchen Regel unvereinbarlih wäre, zu berichtigen. Darüber ift 
übrigens fein Zweifel, daß eine zur Zeit der Xeflamentserrichtung mög: 
liche Bedingung, menn fie in der Folge unmöglich wird, als beficirend 
zu behandeln ift; 1. 72.8 A. D. 85. 1. — 1.39. $ 4. D. 40.7. 


Zu 2) Die pofitiv unmögliche Bedingung wird ohne Zweifel des⸗ 
wegen für nicht beigefügt erachtet, meil fie fo widerfinnig ift, ald wenn 
Semand in einem Odem fagte: ich will das und ich will es nicht. 
Die relativ unmögliche Bedingung (conditio per suppositionem vel 


. per accidens impossibilis oder auch secundum quid impossibilis) 


fcheint eben fo behandelt werden zu müffen, menn die concrete Unmoͤg⸗ 
lichkeit dem Teſtator erkennbar war. Indeſſen ift es beftritten, ob ſchon 
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das Vorhandenſeyn ber relativen Unmöglichkeit zur Zeit der Teſtaments⸗ 
errichtung bierzu genüge, oder .ob noch weiter erfordert werde, daß fie 
dem Xeftator wirklich bekannt geweſen fen? Letzteres behauptet Weber 
in Höpfner’s Comm. & 491. not. 8., Thibaut Syſtem 6 954, 
Seuffert Lehrb. 5 536., das Gegentheil Set J. c. ©. 79. und 
S. 199 — 218., v. Vangerow 1. ec. $ 434. Anm. I. 2.a. In den 
Geſetzen findet fi das letztere Mequifit nicht gerade ausgedrückt; bie 
Hauptftellen handeln indeſſen von Unmöglichkeitn, welche dem Teſtator 
nicht unbekannt feyn konnten, f. I. 72. 87. D.35.1. — 1.45. 
D. 28. 5. — 1.4. $ 1. 1. 20. pr. D. 28. 7. — 1. 104.6 1. D. 
de legat. I. (30.); auch iſt wohl 1.6. $ 1. D. 35. 1. hierher zu 
zählen, f. Sell Verſuche Bd. II. S. 205.5 auch führt fie v. Sa⸗ 
vigny li. c. Sb. 11. S. 163. als Beleg für den Satz auf, daß eine 
ſchon vor Abfaffung bes Teſtaments vereitelte Bebingung, auch wenn 
der Teſtator dies nicht wußte, der unmöglichen gleich, folglich als nicht 
gefchrieben zu behandeln iſt. Allerdings fällt dem Teſtator eine grobe 
Nacyläffigkeit zur Laſt, wenn er um Thatumſtände unbefümmert war, 
von weichen die Möglichkeit, feinen legten Willen zu realifiren, abhing, 
und fchrieb er leichtſinnig eine ſolche Bedingung hin, deren Unmoͤglich⸗ 
keit er zur Kenntniß bringen Eonnte, fo ftellte er fich aus eigener Schuld 
unter bie vechtlichen Folgen unmöglicher Bedingungen. Konnte hingegen 
eine Bedingung weder in abstracto noch in conereto für unmöglich 
angefehen werden, fo wird durch ihre Ausbleiben oder durch ihre Nicht 
eefüllung die Dispofttion immer vernichtet. Doc gilt dies ſtreng ges 
nommen mur von cafuellen Bedingungen, benn bei poteflativen und ge 
mifchten Bedingungen, beren Erfülung dem damit Belaſteten ohne alle 
feine Schuld erſt nach Errichtung des Teſtaments, durch unvorausficht: 
liche Zufälle unmöglic gemacht worden iſt, tritt Häufig nach den Gefegen 
benigna interpretatio ein, wie fchon in Bd. I. ©. 380. Fr. 14. be 
merkt wurde; vergl. Sell Verſuche Bd. I. 5 55. — 1. 20. pr. D. 
s3.1.—1183.$1D.34.6—11.C.6.37. — L. 4. 1. 18. 
D. 22. 2. — 1. 54.8 2. D. de legat. I. — 1.8. 67. D. 28.7. — 
L 84. D. 85. 1. 

Zu 8) Daß bei Vermächtniſſen die Refolutivbebingung ihre gewoͤhn⸗ 
liche Wirkung hat, iſt allgemein anerkannt, und eben fo ausgemacht war 
es auch in Doctein und Praris, daß eine Erbeinfegung gar nicht an 
eine Refolutivbedingung geknüpft werben bürfe. Gleichwohl wurde dies 
von neueren Rechtsgelehrten widerfprochen, und bagegen behauptet, eine 
Refolutivbebingung müſſe als umgekehrte Suspenfivbedingung behandelt 

v. Holsfhuher, Handbuch II. 2. Aufl. 39 
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unb fo ber Wille des Teſtators aufrecht erhälten werben; *) ſ. Schweppe 
töm, Private. Thl. V. 8 794., v. Wening-Ingenheim im civil. 
Archiv Bd. I. no. 9,, Zimmern daſ. Bb. VII. no. 7. Diefe Meis 
nung, welche fih auf das gefegliche Peincip, bie Zeflamente, fo viel nur 
immer möglich if, bei Kräften zu erhalten, und darauf, daß bedingte 
Exbeinfegungen im Allgemeinen gefeglich geftattet find, 1. 404. D. 35. 1., 
fügt, wogegen auch & 9. J. 2. 14. nichts entfcheiben könne, well ba 
nur Erbeinfegung ad certum tempus ausgefchloffen fey: heroes pure 
et sub conditione institui potest, ex certo tempore aut ad certum 
tempns. non potest, ift gleichwohl durch überwiegende Gründe widerlegt, 
weil fie mit dem abfoluten Grundfage: semel heres semper heres 
durchaus nicht beftchen kann, und bdiefen muß bie Gefeggebung noth- 
wendig feilhalten, weil die rechtliche Ruͤckſicht auf die Gläubiger feine 
Ungemißheit barüber, wer eigentlich Erbe fey, geftattet, daher bie Stabili- 
tät des Erben ein unerläßliches Poflulat an eine vernünftige Geſetz⸗ 
gebung iſt, 1 88. D. 28. 5., wovon nach 1. 15. $ 4. D. 29. 1. nur 
das Solbatenprivileglum eine Ausnahme macht, f. Thibaut im civil. 
Archiv Bd. V. no. 13. 3b. VII, no. 19., Sell Verſuche Bb. IL 
©. 254, v. Vangerow Pand. Bd. II. $ 434. not. 1., womit auch 
die meiften Lehrbücher, z. B. Mühlenbruch, Madeldey, Fritz 
in feiner Ausg. des Wening’fhen Lehrb, Puchta u. A. m. überein: 
flimmen; f. auch Srande Recht des Notherben ©. 45., v. Dar: 
titzſch Erbrecht $ 381., Hunger Erbrecht 80. — 

Zu A) Verneinend entfcheidet in Anſehung aboptirter Kinder 1. 31. 
61. D. de legat. II. (31.) — 1.76. D. 35. 1. — Voet Comm. ad 
Pand, Lib. 36. tit, 1. $ 13—16,, v. Wening: Ingenheim Lehrb. 
Bd. II. $ 454. (65.) Ob uneheliche für eheliche Kinder dabei ein: 
treten können, foll nah dem Sinne des Disponenten und den Umilän- 
ben beurtheilt werben; 1. 11. D. 28. 8. 

Zu 5) 1. 12. $ 1. D. de legat. I. (30.) entſcheidet folgenden 
Fal: „wenn Jemand in feinem Xeflamente, das er zu Rom auf dem 
Sterbebette gemacht hat, feinem Erben auferlegte, Sklaven, die er zu 
Gades hatte, 3 Tage nach feinem Tode mir zu geben, fo ift das Der: 


”, 8. 3. ber Zeftator fagte: „ich fege meinen Vetter S. zum linivers 
falerben ein, jedoch nur bebingt bie zum Ausgang bed über meinen Bruder 
verhängten peinlichen Proceffes, weldher, wenn er für unſchuldig erklärt 
wird, mein ganzes Wermögen als einziger Erbe haben ſoll.“ Dies fol nun 
fo genommen werben, als hätte ber Teftator gefagt: ich fege den S. unter 
ber Bedingung ein, wenn mein Bruder nicht für unſchuldig erklärt wird; 
außerbem foll diefer, mein Bruder, Univerfalerbe feyn. 
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maͤchtniß gültig, unb die Kürze der Zeit thut beunfelben Beinen Eintrag.‘ 
Die 1. 6. D. 28. 7. entſcheidet einen ähnlichen Fall: si quis ita insti- 
tafus sit, „si menumentam post mortem testatoris in tridao proximo 
mortis ejus fecisset,‘‘ cum monumentum in tridue perfici mon possit, 
dieendum erit, conditionem evanescere quasi impossibilem. Beide 
Falle find nur in fo fern verfchieden, daß der erſte ein Legat unter einer 
Beitbeflimmung, ber zweite eine Erbeinfegung unter einer Zeitbebingung, 
welche unmöglich iſt, enthält; aber ba wie bort bewährt ſich die Megel: 
daß durch Beifügung irgend einer unmöglichen Aufgabe nicht die Ein- 
feßung felbft wesfäht, fonbeen nur das, was der Möglichkeit weiber: 
ſpricht, alfo dort bie Zeitbeſtimmung, bier bie Zeitbedingung; Puchta 
Lehrb. der Pand. 5 468., Roßhirt Lehre von Vermächtniſſen Bd. I. 
©. 360. 

Zu 6) Iſt fie alternativ cumulict, fo braucht ber Donorirte Beine 
von beiden zu erfüllen, 1. 8. $ 5. D. 28. 7.; iſt fie cumulativ ver 
benden, fo muß die zuläffige Bedingung erfüllt werben; 1. 8. 6 4. eod. 

Bu 7) Daß dem fubftituirten Erben bie Caution geleiftet werben 
müffe, ift gegen Donell. Comm. T. VIII. c. 83. $ 21. u. Thibaut 
Syſtem 5 954., welche fie blos einem Miterben geleiftet wiſſen wollen, 
foft von Allen anerkannt, f. Roßhirt von Bermähmifien Bd. I. 
S. 382.; wenn aber Manche, f. 5. B. Arndts Beitr. zu verfchiebe- 
nen Lehren d. Civilr. u. Civilproc. Bd. I. S. 188., Mühlenbrud 
Lehrb. 5 650. not. 8., Schweppe ıöm. Privatr. Bd. V. ©. 155., 
auch Inteſtaterben desfalls Kaution zu fordern berechtigt halten, und 
zwar befonder wegen Nov. 22. c. 44. $ 9. (denn bie gleichfalls dafür 
angezogene 1. 18. D. 85. 1. berührt biefen Fall gar nicht), fo wird 
man aus ben befonders von v. Vangerow ausgeführten Gründen — 
ſ. Pand. Bd. II. 5 436. — Bedenken tragen müffen, hierin beizus 
flimmen, denn bie Nov. 22. c. 44. forbert nur für einen befonderen 
Sal, nämlicdy bei der conditio viduitatis, bie Leiftung ber Caution an 
die Inteſtaterben; im Allgemeinen aber iſt nah 1. 4.5 1. 1. 20.D. 
28. 7. anzunehmen, daß, wenn weiter Bein teflamentarifcher Erbe vor: 
Banden iſt, welchem Gaution geleiftet werden kann, die Bedingung als 
eine unmögliche wegfalle. Die Beflimmung ber 1. 18. D. 35. 1., 
wonach die cautio Muciann demjenigen zu leiften ift, ad quem jure 
eivili, deficiente cautione, id legatum eave hereditas pertinere 
potest, fcheint daher nicht auf Inteflaterben ausgedehnt werden zu kon⸗ 
nen, weil, fo lange es nicht entichieben tft, daß die Zeflamentserhfolge 
wegfaͤllt, Niemand als nächfter Inteſtaterbe rechtlich in Betracht kommen 
tann; 1. 39. D, 29. 2. — 1. 8. C. 6. 59., vergl. 1.2.6 6.1.5, 

39* 
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D. 38. 16. Ueber mehrere einfchlagende Fragen f. Zimmern Comm; 
de Muciana cautione. Heidelb. 1818. Höpfner’s Suftit. Comm. 
$ 491., wo gegen Becmann und Büchner dargethan wird, baf bie 
Mucianifhe Caution bei affirmativen Bedingungen durchaus nicht, ſon⸗ 
bern nur. bei poteflativen negativen Bedingungen flattfinde. Wenn aber 
Höpfner weiter argumentiert: weil biefe Gaution nur bei folchen Be 
dingungen poteflativ= negativer Art ſtattfindet, quae non nisi morle 
eoram, quibus aliquid relinguitur, finiuntur, fo finde fie dann nicht 
Statt, wenn es ſchon bei Lebzeiten des bedingt Honorirten gewiß werben 
fann, daß er das nicht thun könne, was er unterlaflen fol; 3. B. 
wenn bie testatrix gefggt hat: ich vermache meiner Schwiegertochter 
1000 Thlr. unter der Bedingung, daß fie fi von ihrem Manne nicht 
fcheide, fo falle die Gaution weg, meil ja ber Mann eher fterben könne, 
als die Frau, wo es demnach fchon hei Lebzeiten der Donorirten gewiß 
werden kann, daß fie fich nicht von ihrem Manne fcheiden werde, ergo 
haee conditio ante mortem legatarii finiri potest, fo möchte ſich dies 
mit Grund bezweifeln lafien, denn der Sinn der Bebingung kann doch 
wohl nur der fepn: die Stau laſſe fich nicht fcheiden bis zum Tode, 
und es ift dann gleichviel, auf welcher Seite fih ber Tod ereignet; 
l, 67. D. 35. 1. 
Zu 8) Mad) der herrſchenden Lehre ift anzunehmen: 

a) bei Erxbeinfegungen abforbirt die unbedingte als bie plenior die 
bedingte, und die mehreren Bedingungen werben als alternativ 
beigefügt angenommen; 1. 27. & 1. 2. 1. 67. D. 28. 5. — 
1. 17. D. 28. 7.5 

b) bei Vermächtniffen nimmt man flets die legte Dispofition als die 
gültige an; 1. 12. $ 3. D. de legat. I. (80.) —- 1. 40. $ 2. 
L 87. 1. 89. D. 35. 1. — Schweppe röm. Privatr. Thl. V. 
$ 794., v. Bangerom 1. c. $ 434. Eigenthümliche Anfichten 
über alternative Bedingungen bat Huſchke in Linde's Zeitfchr. 
Bd. XI. S. 375 ıc. aufgeftellt und in Bd. XV. ©. 237 ı«. 
verfolgt, f. dagegen Arndts ebendaf. Bd. XII. S. 293, 
Bd. XIX. ©. 355., v. Vangerow in Richters u. Schneiders 
kritiſch. Sahrbühern Bd. II. ©. 571., Mayer im Erbrecht 
Br. I. ©. 56. 

3u 9) Die Glaufel, vermöge welcher diejenigen, welche vom Teſtator 
als Erben ober Legatare bedacht find, das ihnen Hinterlaffene verlieren 
ſollen, wenn fie feinem Willen nicht entfprechen, insbefonbere gegen das 
Teſtament Streit erheben, follte nad der Meinung mehrerer, namentlich 
älterer Juriſten im Fall eines gerechten Streites feine Kraft haben; 
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f. Voet Comm. Lib. 34. tit. 6. no, 3., Kind Qu. for. T. I. c. 62., 
Müller Promt. jur. T. I. pag. 619. Allein fon Averanius in 
Interpret. jur. T. I. pag. 29. hat darauf aufmerffam gemacht, daß 
ber vom Teſtator gefegte Verluſt nichts mit dem in den Gefegen an: 
gedrohten gemein habe, und daß es ſich bei Erſterem bios um bie 
Willensmeinung bes Teſtirers handle, welche, fofern fie den Geſetzen 
nicht zumiderläuft, zum Vollzug zu bringen fl. Diefe Meinung ift 
auh gemäß 1. un. C. 6. 41. von den meiften neueren Rechtsgelehrten 
angenommen; f. Geiger und Glück Rechtsfälle Bd. II. ©. 50., 
Puchta Borlefungen Bd. II. ©. 392., Seuffert Pand. Bd. IN. 
& 275., Schweppe rim. Privatr. Thl. V. 6 945., Erk. d. O. A. G. 
in Münden in Seuffert's Archiv Bd. II. H. 2. ©. 200. 


1) Berechtigt der im Teſtament gebrauchte Ausbrud „‚Bebin- 
gung” den Richter, ohne Weitered eine wirfliche Bedingung 
anzunehmen, oder muß er beffen ungeachtet die Entfcheibung 
nach dem wefentlichen Unterfchied und den Kennzeichen des 
modus und der conditio bemeffen? 

2) Ein Xeflator verordnete: a te peto, Titi, fideique tuae 
committo, uti curam condendi corporis mei suscipias, 
et pro hoc tot aureos e medio praecipito. Titius be: 
forgte nun das Begraͤbniß, ohne die angewiefene Anzahl 
Soldftüde ganz zu verbrauchen; gehört nun der Ueberfhuß 
dem Titius, oder muß er ihn dem Erben abliefern? 

3) A. vermacht feines Bruders Kindern 36,000 $1., mit dem 
Befehl, daß die Binfen bis zu deren Großjährigkeit zu Kapital 
angelegt werden follen. Die Mutter derfelben fieht fich fpäter: 
bin durch Vermögendverlufte außer Stand, die Kinder zu er: 
halten und auszubilden, und verlangt deswegen die Intereffen 
zu diefem Zwede; barf diefem Begehren entfprochen wer: 
den? Iſt die Vorfchrift des Teſtirers als ein modus oder 
al8 nudum praeceptum anzufehen ? 

Mehreres |. Bd. J. ©. 386. 


% 


Zu 1) Der deutfche Sprachgebrauch tft zu ſchwankend hierin, um 
ihn als entfcheidend annehmen zu können; z. B. M. vermachte den 
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Kindern des N. 500 Louisbors, „mit der Bedingung jedoch, daß fie 
den Namen M. zu bem Shrigen nehmen und führen.” 

Gewiß wurde hier mit Recht nicht eine conditio, ſondern ein 
modus angenommen; f. Pfeiffer prakt. Ausführ. Bd. I. ©. 24. 

Zu 2) Die I. 88. $ 1. D. de legat. II. (31.) erkennt in biefer 
Dispofition nicht fowohl ein legatum sub modo, als vielmehr einen 
fimpien Auftrag, und deshalb den Beauftragten verbunden, ben Ueber 
ſchuß den Erben abzuliefern. 

Zu 3) Linde in f. Zeitſchr. f. Civilr. u. Proc Bd. V. no. 18. 
nimmt an, daß jede Auflage an ben Empfänger, welche nicht conditio 
im eigentlichen Sinne und nicht eine eigentliche datio ob causam ift 
und Jenen zu irgend einem Thun oder Laffen anweift, ald modus zu 
betrachten fey, 1. 4. $ 1. D. 8. 1., daß aber in dem vorliegenden Falle, 
wo an ber Erfüllung des modus kein Dritter ein Intereſſe hat, bie 
Erfüllung ober Nichterfüllung vom Verpflichteten abhänge und einem 
nudo praecepto gleichftehe, bezüglich 1. 71. pr. D. 35. 1. — 1. 13. 
$ 2. D. 24. 1. — Thibaut Syftem $ 130., weshalb der mehrmals 
abgewieſenen Mutter zulegt unter der Vorausfegung willfahrt wurde, daß 
bie mit dem Legat bedachten lebenden Kinder resp. deren Vormünder in 
bie Verwendung der Zinfen aus den 36,000 Fl., in fo weit fie zu beren 
Erhaltung und Erziehung nöthig, eimmwilligen, und für allenfallfige 
postumos genügende Sicherheit vorhanden fey. 


Zeitbeffimmungen. 


Nächft den allgemeinen Grundfägen (vergl. Bd. L von Zeit: 
beflimmungen ©. 389.), daß 
a) bei Erbeinfegungen ein dies certus a quo vel ad quem 
keine Wirkung hat, $ 9. I. 2. 14., fondern die Erbichaft 
ohne Auffhub und ohne Beſchränkung der Dauer gilt, dies 
incertus aber als conditio wirkt,) f. Braun Erörter. zu 
Thibaut $ 805. gegen Shömann’s Hanbb. Bb. J. ©. 362.; 
b) bei Xegaten hingegen ein dies certus nicht die Erwerbung, 
folglih auch nicht die Zrandmiffibilität, fondern nur das 
Klagrecht auffchiebt, 1. 5. pr. D. 36. 2. — 149.8 1—3. 
D. de legat. 1. (30.); ein dies incertus aber, ed fey nun 


*) l. 38. pr. D. 3. 5. — 1. 9, C. 6. 2A. — 1. 15 D. 35. .— L. A. pr. 
l. 21. D. 36. 2, Mehreres hierüber f. Kap. X. $ 2. zu Fr. 1. 
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an vel quando, ald Bedingung gilt, audgenommen, wenn 
der eigene Xobedtag des Honorirten ald Zeitpunkt feſtgeſetzt 
ift, kann noch in Frage fommen: 

1) wenn der Teſtirer fich unbeflimmt ausgebrüdt hat, z. 3. 
N. fol in 8 Jahren 1000 Fl. erhalten, oder Severus et 
Victorina in annos octo liberi sunto, find diefe 8 Jahre 
von der Teſtamentserrichtung ober vom Todestag des Teſti⸗ 
rerd an zu rechnen? 

2) wenn ber Teſtirer ein gewifle® Alter des Honorirten feft: 
gefeßt bat, gilt dann annus coeptus oder impletus? 


Zu 1) Nach 1. 41. 8 15. D. 40. 5. foll die Zeit von dem Act 
bes Teſtirens an gerechnet werden, nisi aliud voluisse testatorem 
probaretur. | 

Zu 2) Man nimmt an, daß das feflgefegte Jahr vollendet feyn 
mũſſe; 1.49. pr. $ 3. D. de legat. I. (30.) — 1. 48. D. 35. 1. — 
1. 5. C. 6.53. — 1. 22. D. 36. 2. Dem ſteht 1.74. 51. D. 
86. 1. nicht entgegen, weil ba die Feſtſetzung fich auf ben befonderen 
Wortlaut des Teſtaments gründet: cum ad annum 20 pervenisset; 
Sehr. Overbeck Meditt. Bd. IV. ©. 230. 


8. 5. Aeunßere formelle Erforderniſſe der Teftamente, *) 


Inst. 11. 10. de testamentis ordinandis. Dig. XXVIIl. 1. qui 
testamenta facere possint et quemadmodum testamenta fiant. Cod. 
VI, 28. de testamentis et quemadmodum testamenta ordinentur. 


A. In Anfehung der regelmäßigen Privatteflamente. 
a) Bon Zeflamentszeugen. 


1) Daß Frauenzimmer keine Solennitätözeugen feyn können, 
86. J. 2. 10, — Notar.:Drbn. Zit. von Teſtamenten $ 6., 
dag die Männer von anerkannter Integrität feyn follen, **) 
ut sint viri bonae opinionis, Nov. W, c. 1., vergl. 


*) neber den Unterfchieb zwiſchen testamentum nuncapativum, scriptum 
und nuncupativum in scripturam redactum f. Glũck 9.6. 3b. XXXIII. 
6. 39. 

*% Speciell ausgefchlofien find verurtheifte Yasquillanten, 1 18. & 1. 
D. 38. 1. — 1. 21. pr. D. 22. 5., und bie wegen Ehebruchs Verurtheiltenz. 
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Marezoll über bürgerlihe Ehre ©. 222., daß Wahnfin- 
nige (außer in lichten Zwifchenräumen, 1. 20.8 4. D. 28. 1.) 
und die ihnen gleich geachteten Verſchwender, 1. 18. D. 28. 1., 
und Unmünbige wegen mangelnder Verſtandesreife, $ 6. 
J. 2. 10,, fowie Taube und Stumme wegen phyſiſcher Un- 
fähigkeit, fofern nämlich diefe Mängel zur Zeit der Teſta⸗ 
mentderrichtung vorhanden waren, 1. 22. $ 1. D. 28. 1, 
von der Zeugfchaft ausgefchloffen find, unterliegt Teinem 
Zweifel; tönnen aber Blinde nicht doch bei einem münd- 
lichen Zeftament ald Zeugen gelten? ober auch Harthörige? 

2) Daß Hauskinder des Teſtators nicht gültige Zeugen ſeyn 
können, ift wohl einleuchtend, und eben fo vice versa, $ 9. 
J. 2.20. — Notar.⸗Ordn. 1. c. 5 6.5 Tann aber ber 
Water nicht doch gültiger Zeuge bei einem Teſtament des 
filiusfamilias über fein peculium castrense feyn? 

3) Sind Legatare und Fideicommiffare oder auch Verwandte 
bed eingefesten Erben gültige Zeugen? 

4) Macht die Zuziehung von Einwohnern der im Teſtament 
mit einem Vermächtniß bebachten Gemeinde ald Zeugen 
daffelbe ungültig? 

5) Iſt e8 ein nothmwendiges Erforderniß zur Gültigkeit eines 
Teflamentözeugen, daß er den Zeftator Tennen muß? 

6) Schadet der Mangel der Fähigkeit eines Zeflamentszeugen 
auch dann, wenn biefer Mangel bei der Teſtamentserrich⸗ 
tung nicht befannt war? 

7) Wenn bei Errihtung des Teſtaments eine Verlegung des 
Erforderniffed der Einheit der Zeit, bed Orts und der Hand» 
lung dadurch entflanden iſt, daß einer der Zeugen durch 
Krankheit genöthigt war, fich zu entfernen, wie kann diefem 
abgeholfen werben? 

8) Sind Zeugen fchuldig, bei einem mündlichen Teflament den 
Namen ded Erben aufzuzeichnen? 

9), Kann der Beweis der Falfchheit einer Teſtamentsurkunde 
durch die in derfelben felbft unterfchriebenen Zeugen geführt 
werden? 


l. 14. D. 22. 5. — Schweppe röm. Private. Bd. V. 8 815. Won Häres 
titern mag wohl h. 3. T. nicht mehr bie Rede feyn. Notoriſche Zinswucherer 
find von ber Xeftirfähigkeit dur c. 2. de usur. in Vlto. (5. 5.) ausge⸗ 
ſchloſſen, wobei es inbefien auf richlige Beflimmung bed Begriffs ankom⸗ 
men wird, 
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10) If das Xeflament, welche den zur Zeit feiner Errichtung 
vorgefchriebenen, aber nicht den burch fpätere Geſetze be 
flimmten Formalitäten entfpricht, auch dann gültig, wenn 
ber Teſtator erft nad) Promulgation ber letzteren geflorben ifi? 

11) Gilt dad Teſtament durchaus nicht, falls die Zeugen nicht 
ausdrücklich befcheinigt haben, daß bie Unterzeichnung des 
Teſtators in ihrer Gegenwart gefchehen fen? 

12) Iſt es erforderlich, daß die Zeflamentözeugen fowohl active 
als paffive Zeflamentöfähigkeit befigen? 


Zu 3) Im der Theorie iſt diefe Frage fehr beſtritten. Die bejahende 
Meinung flüge. ſich vorzüglich darauf, daß die Geſetze ausdrücklich nur 
die Lauben und Stummen ausfchließen, und wenn es in 1.9. C.6. 28. 
beißt: Si testes mon in conspectu testaloris testimoniorum officio 
funeti sunt, nullo jure testamentam valet, fo fey died nur fo zu ver 
fliehen, daß die Signatur Angefichts des Teſtators vor fidy gehen müfle, 
aber nicht auch, daf die Zeugen nothwendig den Teſtator fehen müßten ; 
f. die Lehrbücher von Thibaut & 829., v. Wening:Ingenheim 
$ 447., Schweppe $ 815., Madeldey $ 640., Höpfne Inſtitt. 
Comm. $ 445., Hunger Erbrecht 5 35., Coeceji jus coatrov. 
Lib. 28. tit 1. qu. 11., Maregoli in Linde's Zeitfhe. Bd. IV. 
©. 58., v. Vangerow pand Bd. II. $ 444. not. 1., Lauri eh 
(Pr. Schott) D. de coeco idoneo in jestamanlifuctiene teste. 
Lips. 1773., Matthiae D. de tostimonio coeci et surdi im tostam, 
Erford. 1693. Dagegen wird aber eingewendet: man koͤnne bie 1. 9. 
eit. unmöglich blos fo verſtehen, daß nur ber Zeflator die Zeugen fehen 
müſſe, denn damit würde man, wenn man nicht ſehr willkührlich bie 
Worte in conspectu mit in praesentia vertaufcht, gegen bie Geſetze, 
ſ. 1. 8. C. 6. 22., behaupten, daß ein Blinder gar nicht teſtiren Eönne, 
bie Geſetze fordern perfectissima veritas, 1. 32. C. de fideic. (6. 42.), 
und legen insbeſondere beim Teftament eines Blinden ausdrücklich auf die 
augenfcheinliche Ueberzeugung ber Zeugen das Gewicht, ne locam quidem 
ullum relinquat insidiis tot ooulis spectata, tot sensibus insinuata 
in coecis tostandi licemtia, welches fo weſentlich bei allen Teſtamenten 
if, um Betrügereien duch Unterfchiebung einer andern Perfon anſtatt 
des vermeintlichen, aber ſchon todten Teſtirers, dergleichen fchon manch⸗ 
mal vorgefallen find, zu verhüten. Um confequent zu ſeyn, müßte man, 
wie Lehr in Günther und Dagemann’s Archiv Bd. V. no. 10. und 
Heimbach im Rechtslex. Bd. X. ©. 762, auch ein vor 7 blinden 
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Zeugen mündlich errichtetes Teſtament für gültig erkennen, was doch 
gewiß nicht angeht. Kür diefe Meinung entfcheider daher nad) dem Zeugs 
niß vieler Schriftfteller der Gerichtsbrauch, ſ. GLÜEP. C. Bd. XXXIV. 
S. 295. und bie in not. 88. u. 89. citirtn Autoren, Hagemann 
l. e. Bd. J. S. 198., Quiftorp vechtl. Bemerk. Bd. II. &. 182., 
womit die Lehrbücher von Seuffert Bd. III. 5 524, Mühlen: 
brucd 8 660., Puchta $ 458., Hofacker Princ. jur. civ. T. II. 
6 1263, übereinflimmen. Ein Darthöriger ift unter Vorausſetzung ber 
Nahmeifung, daß von ihm die Willenserklärung des Teſtirers gehört 
und verftanden worden fey, als Zeflamentszeuge nicht zu verwerfen ; 
f. Strippelmann’s Erk. d. O. 3. ©. in Caſſel Bd. IV. 9.1. 

Zu 2) Ulpian bejaht diefe Frage in 1. 20. $ 2. D. 28. 1., wo: 
gegen fie Suftinian in $ 9. J. 2. 11. beflimmt verneint. Mehrere 
geben bier den Panbecten, Andere den Sinftitutionen den Vorzug; vergl. 
Glück P. C. Br. XXXIV. ©. 371. Eine Vereinigung beider Stel 
im findet Schrader im Corp. jur. eiv. T. I. pag. 294. darin: si 
Digesta de milite, Institutiones de milite dimisso testante accipis: 
constat enim, illum multis privilegiis frai, So auch Walch Introd. 
in controv. jur civ. pag. 298. in nota (Kid. 8.), v. Bangerom Panb, 
Bd. Il. $ 444. no. 5. Ohne Einfluß auf bie Fähigkeit der Teſtaments⸗ 
zeugen iſt es, wenn fie unter ſich in einem Verhaͤltniß der väterlichen 
Gewalt ſtehen; $ 8. J. 2.10. — 1.17. D. 22.5. — |. 22. pr. 
D. 28. 1. Ueberhaupt kommt es in Beurteilung ihrer Faͤhigkeit nur 
auf den Zeitpunkt der Zeflamentserrihtung an; 1. 22. $ 1. D. 28. 1. 

Zu 3) Es fehle zwar wicht an Rechtsgelehrten, welche ein Teſta⸗ 
ment fogar dann für ungültig erfennen, wenn ein naher Verwandter, 
3. B. der Bruder des eingefegten Erben ober Legatars, ale Zeuge zu: 
gezogen worden tft, ſ. Stryck caut. test. cap. 15.8 28., Strav. Ex. 82, 
F 18., v. Hohn horſt Jahrbücher des Großherzogl. Badenſchen Ober: 
hofgerichts zu Mannheim Bd. I. ©. 171. u. 275. Bd. IV. ©. 1. 
Bd. VI. S. 128.; allein gemeinrechtlich tft nur der Erbe ſelbſt von ber 
Zeuafchaft ausgefchloffen (mas auch von dem heres ex re certa gelten 
muß, f. Heimbach im Rechtslex. Bd. X. S. 768.), ein Verwandter 
aber nicht, fondern nur wer in potestate iſt; $ 10. J. 2. 10.— 1.20. 
pr. D. 28. 1. — 1.22. C. 6. 28. Die Zutäffigkeit der Legatare und 
Fideicommiſſare fpricht beſtimmt aus 8 11. J. 2. 10.5 f. v. Loͤhr im 
civiliſt. Achiv Bd. II. ©. 189., Walch 1. o. pag. 298., Süd 
P. C. Bd. XXXIV. ©. 366. Ihre Zeugfchaft gilt demnach bei einem 
mündlichen, wie bei einem fchriftlichen Teftament, f. Gebr. Overbeck 
Mebitt. Thl. IV. ©. 19. u. 355. 
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Zu 4) Nach richtiger Unterfcheibung zwifchen der Gemeinde ale 
juriſtiſcher Perfon und den Gemeindegliedern und Angehörigen als ein⸗ 
zelnen phufifchen Perfonen kann ein ſolches Teſtament nicht für ungültig 
erkannt werden; f. Archiv für das Civil: u. Criminalr. ber Königl. 
Preuß. Rheinprovinzn Bd. XII. Abthl. 1. S 27. 

Zu 5) Nicht fehen und nicht Eennen iſt einerlei, fagt Lehr über 
bie Stage: ob ein Blinder bei einem Teſtament Zeuge fern Eönne, und 
confequent behaupten Gläd im P. C. Bd. XXXIV. S. 805. u. Voet 
Comm. ad Pand. Lib. 28. tit. 1. $ 24., bie fänmtlichen Beugen 
müßten den Teſtator kennen. Allein fo gewiß es ift, daß die Zeugen 
fih von ber Identität der Perfon Überzeugen müflen, fo wenig wirb 
behauptet werden können, baß dies auf keine andere Weife moͤglich fey, 
als wenn fie den Teſtator fchon vorher gekannt haben, und da — wohl 
eben deswegen — kein Geſetz biefes fordert, fo kann man wohl umbe 
denklich denjenigen beiftimmen, welche es für genügend halten, wenn 
nur einige der Zeugen den Teſtator perfönlic kennen, und wenn Streit 
und Zweifel über die Identität bintecher entftchen follte, dieſe auf die 
gewöhntiche Weife zur Hebung bringen laſſen; f. Weſtphal Theorie 
des R. R. von Teſtamenten $ 153., Madihn Prince. jur Rom. de 
success. $ 70., v. Hartitzſch Erbreht $ 58., Marezoli in Linde's 
Beitfche. Bd. V. S. 429., v. Vangerow 1. ec. $ 444. no, 6. 

Zu 6) 1. 1. C. 6. 28. u.$ 7. J. 2. 10. laͤßt in einem folcen 
Falle das Teſtament beftehen, wo ein Sklave, qui omnium consense 
liberoram loco fuit, als Zeuge irrthümlich abhibirt wurde, während 
ihm noch nicht controversia de statu erhoben war. Nicht unzweifels 
baft iſt zwar die Anwendung biefes Gefeges auf andere Fälle, indefien 
fcheint die gemeine Meinung ſich dafür entfchieden zu haben, weil eben: 
baffelbe auch bei einem ähnlichen Irrthum in Verträgen in 1. 3. pr. 
D. 14. 6. ſtatuirt wird, f. Glück P. C. Bb. XXXIV. ©. 342, 
v. Vangerow L c. $ 444. ©. 146. 

Zu 7) Dadurch, baß ein anderer Zeuge für ihn eintritt, welcher 
aber auch testis rogatus feyn muß (denn eine zufällig anweſende Perfon 
kann ihn nicht erfegen, [. Glück Opusc. Fasc. 1 no. V. Braun 
Erörter. zu Thibaut $ 740.), und weicher bei Antretung feiner Function 
fih von bem Xeftator und ben Übrigen Zeugen bie Verficherung geben 
laſſen muß, daß alles bisher Geſchehene gehörig im ihrer Gegenwart vor: 
gegangen fey; 1. 28. pr. C. 6. 23. — Notariatsordn. 1.0. $7.u.9. 
Mehreres f. Marezoll Über die bei ber Teſtamentserrichtung zu be: 
obachtende Einheit des Ortes, des Tages ıc. in Linde's Beitfchr. für 
Civilr. u. Proceß Bd. IV. S. 54.5 f. auch Archiv für die Rechtspflege 
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und Gefeggebung im Großherzogthum Baden von Duttlinger Bb. 1. 
©. 247. Bd. II. ©. 65. u. 250. Solche Unterbrechungen, weldye 
bie Leibesnothburft und den Körpers oder Geſundheitszuſtand bes Teſta⸗ 
tor6 oder ber Zeugen betreffen, fchaden übrigens der Gültigkeit des Teſtir⸗ 
actes nicht; f. Notariatsoron. Tit. von Teftamenten $ 7. 

Bu 8) Segen Claproth verneint diefe Frage Berg in den jurifl. 
Beobachtungen und Rechtsfällen Thl. IV. ©. 234., welche b. 3. 8. 
in Praxi kaum mehr vorkommen wird. 

Zu 9) Die Glaubwürdigkeit der Zeugen ift in einem ſolchen Falle 
völlig aufgehoben, daher der Beweis duch andere Mittel geführt werben 
müßte, f. Duttlinger’s Archiv Bd. I. ©. 262., v. Hohnhorſt 
Jahrbücher Bd. III. S. 65. u. 250. 

Zu 10) Die bereits im Bb. I. ©. 47. angeführte Nov. 66. 
cap. 1. pr. $ A. u. 5. entjcheidet für die umgefchwächte Gültigkeit des 
Teflaments; f. auch Journal für Geſetzkunde und Rechtsgelehrſamkeit 
von Laſſaulx Sabrg. I. Bd. IL. ©. 221. Jahrg. II. Bd. I. ©. 119. 
223. 235. 

Zu 11) Wenn die Zeugen nicht ausdrücklich befcheinigt haben, daß 
bie Unterzeichnung des Teſtators in ihrer Gegenwart gefchehen, fo muß 
diefer Umftand befonders bewiefen werden; f. Strippelmannl. e. 

Zu 12) Beides erfordert die Notariatsorbn. 1. c. $ 6.; Inden fie 
aber doch nur den römifchen Gefegen folgen wollte, & 6. J. 2. 10., 
unterliegt fie einer Berichtigung, indem ber Ausbrud: „cum quibus 
testamentifactio est“ nur von ber paffiven Zeftamentifaction gebraucht 
wurde; f. Heimbach im Rechtslex. Bd. X. S. 764. 


b) Andere Sörmlichkeiten. 


1) Gilt ein zur nächtlichen Zeit ohne Lichter errichteted Teſta⸗ 
ment? 

2) In wie fern iſt die Unterfchrift des Teſtators und bad Bor: 
Iefen des Zeflaments zur Gültigkeit beffelben unerläßlich? 

8) Ift die subscriptio flatt ber fonfligen superscriptio ge: 
nügend? 

4) Bekanntlich muß der des Schreibens unfähige Zeflirer einen 
octavus subscriptor beiziehen, rüdfichtlich befien mit v. Ban 
gerow Pand. Bd. IL. 5 445. und Konopad Inſtitt. des 
röm. Privatr. $ 344. not. 1. wohl zu beachten iſt (mas 


auf deſſen nöthige Eigenfchaften von Einfluß if), daß er 
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nit als octavas testis,*) fonbern nur ald octavas sub- 
scriptor in den Geſetzen erfordert wird. Da aber bie 
Rotariatserbn. 1. oc. & 7. fagt: „wo er (Xeflirer) nicht 
ſchreiben könnt oder alddann nicht möcht,” fragt fi, ob 
ed nicht überhaupt von bed Teſtators Willführ abhänge, 
entweber ſelbſt zu unterfchreiben oder von einem octavus 
subscriptor unterfchreiben zu laſſen? 

5) Auch darüber wird gezweifelt, ob der gedachte subscriptor 
feinen oder bed Teſtirers Namen zu unterfchreiben habe? 

6) Dürfen die Zeugen auch mit fremdem Petfchaft fiegeln ? 

7) Silt dad Zeflament, wenn eine alteröfchwache kranke Per: 
fon fih zur Bewerkſtelligung ihrer Unterfchrift die Hand 
führen läßt? 





3u 1) Die l. 22.8 6. D. 28. 1. fagt zwar: posse et nocte 
signari testamentam, nulla dubitalio est, weshalb au Walch Intr. in 
controv. jur. eiv. pag. 312. behauptet: moctu testamenium condi 
potest, Die Rotariatsordn. Tit. von Teflamenten $ 24. hingegen: „Die 
Motarin follen nicht bei Nacht, denn allein aus ehehaften Urfachen, 
Inſtrument machen, dieweil folches nicht ohne Verdaͤchtlichkeit gefchehe.” 
Diejenigen Wechtögelehrten, welche ein ſolches Teſtament abfolut ver: 
werfen, gründen ſich auf bie ſchon berührte Vorausfegung, daß bie 
Zeugen ben Teſtator fehen müßten; f. Mühlenbruch Lehrb. 8 659. 
not, 12., Hagemann und Günther’s Archiv Thl. I. ©. 201. 
Den angeführten Gefegen nach fcheint es aber gemäßer, mit Madihn 
Princ. jur. ‚Rom. de successionibas & 70. zu fagn: lestamentum 
nocta absque luminibus confectum suspicionem falei habet, quae 
per probatieuem contrarii elidi debet. Die Meinung Einiger, daß 
drei Lichter brennen müßten, welche auf einer unpaffenden Anwendung 
der 1.1. $ 10. D. de inspic. ventre (25. 4.) beruht, f. Jason Cons. 
L. II. ec. 50. et alii, gleicht einem juriſtiſchen Scherz. 

Zu 2) Die Regel if: wenn der legte Wille bei der Errichtung 
ſelbſt niedergefchrieben wird, fey das Teſtament fchriftlich oder mündlich, 
fo muß es vor dem Teſtator und den Zeugen vorgelefen werden, 


*) baber wirb auch von ihm bie Beidrückung feines Siegels eben fo 
wenig erforbert, als dies der Teſtator felbft nöthig hat, f. Erk. d. D.X. G. 
in Münden in Seuffert’s Archiv 3b. IV. H. 1. S. 113., Gefterbing 
Ausbeute von Nachforſchungen Thl. I. ©, 344, s 
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f. Notariatsordn. 1. e. $ 5.*), ift es aber vorher ſchon niedetgeſchrieben, 
fo gmügt es, daß ber Teſtirer Die Sceiptur vor ben Zeugen — welche 
dann den Inhalt nicht zu wiflen brauchen — als feinen legten Willen 
erfläre und unterfchreibe, worauf dann bie Zeugen es gleichfalls unters 
ſchreiben und befiegeln mäffen; 1. 21. pr. C. 6. 28. — 85. J. 2. 
10. — 1. 22.82 u 5. 1.30. D. 28. 1. — Glück P. €. 
Bd. XXXIV. ©. 47., uiviliſt. Archiv Bd. I. ©. 190. Bd. VI. 
S. 226. Es ift daher falfh, wenn hie und da gefagt wirb: ber 
Teſtator müfle das Teſtament entweder felbft ſchreiben ober unterfchreiben, 
vielmehr entbinbet ihn das Selbftfchreiben nur dann von der Unterfchrift, 
wenn er zugleich fpeciel ausgebrüdkt hat, daß er Alles ſelbſt gefchrieben 
babe; 1. 28. $ 1. C. 6. 23. — Die angeführte 1. 21. C. macht es 
zum Crforderniß, daß bie Unterfchrift des Teſtators jener der Zeugen 
vorangehen müffe, wie es allerdings der Natur ber Sache gemäß ift; 
Glück P. C. Bd. XXXIV. ©. 466. Gleichwohl halten Andere dafür: 
ein Teſtament, welches ein Zeuge vor dem Teſtator unterfchrieben hatte, 
ſey nicht für ungültig zu erklären, fofeen nur alle 7 Zeugen noch bei 
der Unterzeichnung des Teſtators gegenwärtig waren, und bdiefes bewieſen 
wird. 

Nach befonderen Gefeggebungen genügt es nicht einmal, wenn das 
ZTeftament mit Datum und Namen bed Teſtirers anfängt, ohne daß 
ſolche am Schluffe wiederholt werden, f. Archiv für Civil- und Crimi⸗ 
nalrecht d. K. Preuß. Rheinprovinzen Bd. II. ©. 151. Auf einem 
Blatt befanden ſich drei eigenhändige teflamentarifche Verfügungen, wo⸗ 
von zwei unterzeichnet und batirt waren, bie dritte zmar unterzeichnet 
aber nicht mit dem Datum verfehen, — und es fragte fih, ob das 
Datum Jener auf diefe bezogen werben könne? Die Entfheidung lau: 
tete verneinend, doch koͤnne die Gültigkeit der erfteren neben der Nichtig⸗ 
keit der Iegteren beſtehen. Ebend. Bd. III. Abth. 1. S. 149., Bd. I. 
Abth. 1. S. 13. Ueber bie Frage, ob ein unrichtiges Datum das 
Teftament nichtig macht ? f. v. Hohnhorft Jahrb. Bd. VII. ©. 151. 


9 Daß bies gefchehen fey, muß auch ausbrüdlich im Teſtament bemerkt 
feyn ; doch find die Anfichten barüber verfchiedben, ob dieſe Unterlaffung ohne 
Weiteres bie Nullität des Teſtaments zur Folge babe, ſ. v. Hohnhorft 
Jahrbücher bes Großherzogl. Badiſchen Oberhofgerihts Bd. VII. &. 149., 
Archiv für das Civil⸗ und Griminalr. d. K. Preuß. Rheinprovinzen Bd. IX. 
S. 105., Laffaulr Journal für Gefehlunde und Rechtsgel. Bd. II. Jahr⸗ 
gang IV. ©. 406., ober wenn zwar bemerkt ift, daB es vorgelefen wurbe, 
aber nicht, baß es in Gegenwart ber Zeugen geſchehen; Laffaulrl. c. 
Sabre. TI. 8b. II. S 467. und das cifirte Archiv Wh. IX. ©. 105. 8b. XI. 
S. 111. 
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Zu 3) Zwar verneint dies Spangenberg tm civilifl. Archiv 
Bd. V. ©. 144., indefien iſt diefe Meinung, welcher früher auch 
Schweppe gefolgt war, nicht nur von bdiefem in ber Atem Ausgabe d. 
rom. Private. $ 816. dahin berichtigt, daß subscriptio oder super- 
scriptio genüge, fondern es ift biefes auch jetzt wieder, wie in früherer 
Zeit, und auch nach der Notariatsorbn. Tit. 1. $ 7. allgemein anges 
nommm, ſ. v. Löhr im civiliſt. Archiv Bd. VI. S. 328., Guyet 
Abhandl. a. d Gebiet d. Civilr. S. 29., Glũck P. €. Bdo. XXXIV. 
©. 442. und bie Lehrbücher von Bucher $ 388., Thibaut $ 830. 
(Ed. 8.), dv. WeningsIngenbeim Bd. IN. & 447., Seuffert 
Bd. 111. $ 525. u. not. 6., Mühlenbrud Bd. II. 8 477., Ba: 
Lett Bd. IL. 6 967 u. mot. 96. 


Zu 4) Die neueren Mechtögelehrten betrachten nad) vernünftiger 
Auslegung das Wort mögen” als synonyınon bed Könnens, mit ber 
Mobification, daß jenes das temporäre, dieſes das abfolute Nichtkoͤnnen 
bedeutet; gemäß ber lateiniſchen Verfion in ber neuen Sammlung ber 
Reichsabſchiede: vel Bi ipse scribere nesciat vel tunc non possit, 
f. Geſterding Ausbeute von Nahforfhungen Bd. I. ©. 342., Sell 
Berfuhe Bd. I S. 218., v. Vangerow Pand. Bd. II. $ 448. 
mo. 2a. Nah 1. 28. & 1. C. 6. 28. iſt Übrigens dann, wenn der 
Teſtator das ganze Teftament eigenhändig gefchrieben und auch im Te⸗ 
flament ausbrüdtich bemerkt hat, daß er es felbft gefchrieben habe, Beine 
weitere Unterfchrift,, weder bes Teſtirers noch ſtatt feiner eines achten 
Zeugen nöthig. Obgleich die Notariatsorbnung barüber nichts fagt, fo 
ift doch deffen Geltung nicht zu bezweifeln; f. Glück P. C. Bd. XXXIV. 
S. 415. ıc., Sintenis Civilr. Bd. IM. S. 379. not. 10., Heim: 
bach im Rechtslex. Bd. X. ©. 783. 


Bu 5) Nah Carpzov Decis. illustres Saxon, P. II. Dee. 147. 
hätte der subseriptor oclavus nur feinen Namen beizufügen, inbdefien 
entfpricht dies nur unvolftändig der Vorſchrift der Notariatsorbnung 1. c. 
8 7. „daß derfelbe in bes Teftirers Namen und auf fein Be: 
gehren fich unterfchreiben fol,” f. Sefterding, Sell, v. Bange: 
row Il. c, 


Zu 6) Zwar ſchöpft Sell J. c. aus der Notariatsordnung 1. c. 
F 1. 7. u. 10. ein Bedenken dagegen, daß fich alle Zeugen eines frem: 
den Petſchafts follten bedienen können, der gemeinen Meinung nach iſt 
die aber ganz willkührlich, ſ. Süd P. C. Bd. XXXIV. &. 430. u. 
die Lehrbücher von Thibaut $ 830, (Ed. 8.), v. Wening⸗Ingen⸗ 
beim Bd. III. 8 447. (51.), Schweppe $ 816. not. 7., Müh⸗ 
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lenbruch 3b. III. 8 660., v. Bangerom J. c. $ 445., bezüglich 
8 5. J. 2. 10. — l. 22.8 2. u. 5. D. 28 1.— 1. 12. C. 6. 28. 

3u 7) Streng genommen kann man aud ba ben octavus sub- 
scriptor, tote bei ben Teſtament der bes Leſens und Schreibens unfähi⸗ 
gen Perfon oder eines Blinden mit Heimbach 1. c. ©. 783., vergl. 
Glück P. C. Bd. XXXIV. ©. 418. für nöthig anfehen, allein es ift 
doch ein bedeutender Unterfchieb zwiſchen gaͤnzlich mangelnder und fehr 
befchränkter Fähigkeit. Da nun bie Teſtamente in den Geſetzen derge⸗ 
ſtalt begünftiget find, daß das aequum et bonum oben anfleht, 1. 17. 
D. 28. 3. indignum quod sit, ob inanem observationem irrilas 
fieri tabulas et judicia mortuorum, daher auch bei einem testamentum 
rari conditum zugelaffen wird, baß ein Zeuge für einen andern bes 
Lefens und Schreibens Unerfahrenen unterfchreiben darf, fo wird fich bie 
von Semler in Hagemanns un. Günthers Archiv für theoretifche 
und praßtifche Rechtsgelehrſamkeit Th. Il. ©. 48. angeführte Entfchei: 
bung bed Zribunals in Berlin rechtfertigen, daß ein ſolches Teſtament 
nur duch, das Dinzulommen anderer Verdachtsgründe verwerflich werde; 
quod, licet subtilitas juris refragari videatur, attamen voluntas 
testatoris ex aequo et bono tuenda sit, 1. 17. D. 28. 3. Be Co 
dicillen würde es noch weniger Anſtand haben, weil da die Unterfchrift 
des Teſtators nicht nöthig iſt; 1.6.8 1. D. 29.7. — 1. ult. $ ult. 
C. 6. 36. 


0) Teftamente mit verminderten Förmlichkeiten. 


1) Wad wird an den FZörmlichkeiten eines vor 7 Zeugen er- 
richteten Teſtaments nachgelaffen, wenn ber Teſtirer an 
einer anftedenden Krankheit darnieder liegt ? 

2) Gilt die Begünftigung eined testamenti ruri conditi blos 
für Bauerdleute oder für Landbewohner überhaupt, und 
worin befteht fie? 

3) Wem liegt für die Aufrechthaltung eines testamenti ruri 
conditi, in fo fern die Herabfehung ber erforderlichen Zahl 
ber Zeugen auf 5 nur bedingt audgefprochen ift, der Beweis 
ob? nämlid muß der Zeftamentderbe beweifen, daß nicht 
mehrere Zeugen zu haben waren, ober ber Gegner, daß 
mehrere zu haben waren ? 

4) In fo fern der princeps durch bie ihm gebührende fides 
publica der fonft im Landeögefeh vorgefchriebenen Teſta⸗ 
mentöformalitäten überhoben ift, fragt fi, ob dieſes auch 
bei mediatifirten Fürften Anwendung finde ? 
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Zu 1) Die Meinungen ber Rechtölchrer divergiren vielfach In der 
Auslegung ber hierher gehörigen 1. 8. C. 6. 23., f. Mofer Verſuche 
über einzelne Theile des bürgerl. Rechts S. 27. Einige flatuiren nad) 
Anleitung der Stoffe und Gothofred. de test. tempore pestis con- 
dit. etc. Opp. min. pag. 627., die unitas actus werde nachgelaffen ; 
die Zeugen brauchten alfo nicht in actu vollftändig beifammen zu feyn; 
die Unterbrechung, welche verurfacht wird, wenn einer ober ber andere 
Zeuge fih aus Furcht vor der Krankheit entfernt, foll der Gültigkeit des 
Teſtaments nicht fchaden, wenn die Solennifirung nur bald nachher voll: 
endet wird; f. bie Lehrb. von Madelden 5 646., Thibaut $ 866. 
(Ed. 9.), Mühlenbruh 9 689., Seuffert 5 529., Höpfner 
Inſtit. Comm. 8 461., Köchy civilift. Erörter. Bd. I. ©. 127., 
Schmeppe röm. Private. 8 815., Marezoll in Linde's Zeitſchrift 
Bd. IV. S. 79., Glück P. C. Bd. XLII. ©. 263. Andere halten 
nad Anleitung der Baſiliken XXXV. 2. 8. dafür, die unitas loci 
werde nachgelafien. Wenn nämlich ber Xeftator an einer anftedienden 
Krankheit darnieder Liegt, und die Zeugen aus Furcht, fich ihm zu nähern, 
nicht in demfelben Zimmer bleiben, fo fey eine folhe Entfernung, von 
welcher aus fie ihn gleichwohl fehen und hören können, unſchädlich; 
Cajac. Obs. XXVI. 10., v. Wening-Ingenheim Lehrb. V. $ 130., 
Puchta Pand. 8 467. (Ed. 2.), v. Bangerom Pand. Bd. II. § 444. 
Diefe verfchiedenen Meinungen find vollftändig vecenfirt von Ader: 
mann im civilift. Archiv Bd. XXXII. ©. 55., welcher, abweichend 
von den Metften, das morbo oppressos in 1. 8. C. 6. 23. nicht auf 
den Teſtirer, fondern auf kranke Zeugen bezieht, von denen die übrigen 
Anſteckung zu befürchten haben, daher das jungi et sociari fcheuen, 
weshalb das Gefeg nicht verlange, daß alle Zeugen zugleich verfammelt 
ſeyen. Daß an ber Zahl ber Zeugen etwas nachgelaffen fey, wie im 
Sachſ. Recht, Const. Elect. IV. Const. 4. angenommen und von 
Mehreren auch als gemeinrechtlich behauptet wird, ſ. Gaill Obs. 
Lib. IL. Obs. 118. no. 18, Leyser Vol. V. Spec. 368. Med. 5., 
Stryck de cautel. test. Cap. XI. $ 3., Mevius ad Jus Luber. 
P. I. Tit. 1. Art. H. no, 44., tft im Gefeg nicht zu finden. Wahr: 
fcheinlicher ift wohl bie Meinung derer, welche ein eigenes Privilegium 
für das test. temp. pestis cond. ganz in Abrede ftellen, und bie 1. 8. 
C. 6. 23. nur in Verbindung mit den in 1. 28. C. 6. 23. überhaupt 
enthaltenen unfchädlichen Unterbrechungen des Teſtiractes fegen; f. 
Schweppe J. e. Marezoll J. e, v. Bangerom Pand. Bd. II. 8 445. 

Zu 2) Daß der im Geſetz gebrauchte Ausdruck rustiei oder rusticani 
von Landbeivohnern Überhaupt zu verftchen fey, geht aus dem gefammten 

v. Holzfchuper, Handbuch II. 2. Aufl. 
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Inhalt ber 1.81. C. 6. 23. überzeugend hervor, und beöhalb kann man 
auch nicht wohl annehmen, daß buch bie Rotariatsorbnung v. 1512. 
Tit. von Zeflamenten $ 2. verb. ‚auf dem Gau, wo Bauersleut Tefla- 
ment mächten,” eine Abänderung bewirkt werde, f. Marezoll im civil. 
Arhiv Bd. IX. no. 15., Höpfner Inftit. Comm. & 462., Madel: 
bey Lehrb. 8 645., Walch Intr. in controv. jur. civ. pag. 333. (Ed. 3.) 
Der entgegengefegten Meinung, daß ber Zeftator ein Bauer feyn möüfle, 
ft Schweppel. c. $ 821., Stryck de testam. rusticorum. Diss. 
T. IL 20, 20. — Wenn nad ber richtigeren Meinung, f. Fritz in 
Linde's Zeitfchr. Bd. V. ©. 22., bie l. 31. C. 6. 23. und die Nota: 
riatsordnung vereint in Betracht gezogen werden muß, fo daß Erleichte⸗ 
tungen, welche jene gewaͤhrt, dadurch nicht aufgehoben find, daß biefe 
darüber ſchweigt, hingegen Erweiterungen des Privilegs durch die Nota⸗ 
riatsordnung nicht unberüdfichtigt bleiben bürfen, fo gilt für das münd⸗ 
liche, wie für das fchriftliche Teſtament der Landbewohner Überhaupt bie 
Derabfegung der Zahl ber, jedoch allerdings zu togirenden, Zeugen auf 5. 
Die in leg, cit. enthaltene Beftätigung älterer örtlicher Gewohnheiten 
iſt zwar h. 3. T. nicht mehr anmendbar, wohl aber müflen beutfche Ge⸗ 
mohnheitsrechte ihre Gültigkeit behaupten, ſ. Emminghbaus die Lehre 
vom fest. ruri cond. im jest Sächfifchen Theile Thüringens als Bei⸗ 
fpiel des in Deutfchland geltenden Gewohnheitsrechts, im civilift. Archiv 
Bd. XIX, ©. 241. 

Zu 3) Mehrere glauben den Zeflamentserben von ber Beweislaſt 
befreien zu dürfen, indem die Vermuthung für den Mangel an fähigen 
Teſtamentszeugen auf dem Lande freite, und biefer Mangel eben durch 
bie Erlaffung an ben Förmlichkeiten als der gewöhnliche Zuflend vom 
Gefeg anerkannt fen, um fo weniger könne alfo hier der Beweis einer 
Megative gefordert werden; Stryck de cautel, testam. Cap. XI. 8 9., 
Brunnemann ad |. fin. Cod. de testam., Philippi D. de te- 
stam. hominum ruralium Cap. IV. $ 4., Erf. des Gafjations: umd 
Revifionshofs in Berlin in Volkmar Jurisprudenz S. 240. Allein 
im Gefeg wird es als etwas Zufälliges betrachtet, ob Die genügende 
Zahl von Zeugen auf bem Lande gerade im Fall des Bedürfens zu haben 
fey, die Eriftenz Ddiefes bei bem heutigen Stand des Schulweſens felt 
neren Zufalld muß demnad derjenige, welcher fi) darauf gründet, es 
muß der Zeflamentserbe immer die genügende Beobachtung des aͤußeren 
Teftamentsformen beweifen; Wernher Obs. for. T. UL P. 2. Obs, 
348. Hommel Rhaps. Obs. 352., Höpfner Inſtit. Comm. § 462., 
Marezoll im civitifl. Achiv Bb. IX. ©. 297., Emminghaus 
daf. Bd. XIX. S. 264. 





e. 
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wohl ale allgemein anerfannt angenommen werden, ſ. Madeldey 
Lehrb. Bd. I. & 145., v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. III, 
& 69. (106.) 

Zu 3) In ber Regel kann auch zum Beſten einer pia causa nur 
durch die Codicillarclauſel einem unvokftändigen Zeftament abgeholfen 
werben. Manche unhaltbare Ausdehnungen bes privilegii pine causne 
entkräftet umftändiid Böhmer J. E. P. Lib. III tit 26. 
& 38 — 46, Mühlenbrud in Glücks P. C. Bd. XL. ©. 134. 
Als ein befonderes privilegiam der piae causne wird es nad) 1. 46. 
$ 9. C. de episc. et cler. (1. 3.) von Mehreren angefehen, daß die 
ihr verfchafften annuse praestationes dem Recht nad unverjährbar 
feven, indeſſen tft dies ſchon bem gemeinen Recht gemäß; 1. 7.86. C. 
7. 39., Mühlenbruch 1. ce. Bd. XLH. ©. 146. 


Der privilegirte modus testandi parentum inter 
liberos, 


f.1. 21. 91—3. 1.26. C. fam. ercisc. (3. 36.) — Nov. 18. — Nov. 
107. — Nov. 119. c. 9. ef. 1.29. C. 6. 23., urfprünglich ein Attri- 
but der väterlichen Gewalt,*) nachher unbedingt den Aſcendenten 
ohne Unterfchied des Geſchlechts, auch fowohl gegen emancipatos 
ald suos dahin zugeftanden, bag, wenn die Errichtung mündlich ge: 
ichteht, nur zwei Zeugen gegenwärtig zu feyn brauchen, im Fall 
hriftlicher Errichtung aber jeder entweder vom Xeftirer felbft ge- 
chriebene ober unterfchriebene Auffag binreichen fol, in welchem, 
elbſt ohne Zeugen, vom Teſtirer eigenhändig wenigftend die Namen 
zu gg eingefeßten Defcendenten und deren Erbtheile — dieſe jedoch 
auf ht blos mit Ziffern, fondern mit Worten — gefchrieben find, und 
ir ER. Datum ber Handlung volftändig beigefügt ift, gibt zu folgen: 
nn I Fragen Anlaß: 

fügung‘ 4) Iſt es weſentlich, daß dad Datum ber Handlung vorange: 
eben ſo . fett werde, oder kann dies auch am Schluß gefchehen ? 

denn ein DIE. Summen in einer folchen väterlichen Dispofition auch Kinder 


ni 


Bundesaci? 


adzufpredhen. —* überfhägten Zeit alles für bie Erde Wohlthaͤtige aus religiöfem 
underträgtid, 9 t, konnte 28 nicht fehlen, daß alle Stiftungen fchon dadurch ent: 
(Ed. A.) Th. * € ‚von bem Zufammenhang mit weltlichen Gorporationen und Ans 
drüdtich jener fd, 
den Souverän Vqhris auch nicht den Kindern ihren Eltern gegenkber zuſteht, 
. ed Mebitt. Dh. IV. ©. 40. 
n 





626 Kap. III. Bon Teſtamenten. 


Inhalt ber 1. 31. C. 6. 23. überzeugend hervor, und dechalb kann man 
auch nicht wohl annehmen, daß buch bie Notariatsordnung v. 1512. 
Zit. von Zeflamenten $ 2. verb. ‚auf dem Gau, wo Bauerdleut Teſta⸗ 
ment mächten,’’ eine Abänderung bewirkt werde, fe. Marezoll im civil. 
Archiv Bd. IX. no. 15., Höpfner Imftit. Comm. $ 462., Madel: 
bey Lehrb. 8 645., Walch Intr. in controv. jur. civ. pag. 333. (Ed. 3.) 
Der entgegengefegten Meinung, baß der Teſtator ein Bauer feyn möüffe, 
ft Schweppel. c. $ 821., Stryck de testam. rusticorum. Diss. 
T. II. 00. 20. — Wenn nad ber cichtigeren Meinung, f. Fritz in 
Linde's Zeitfhr. Bd. V. S. 22., die I. 31. C. 6, 23. und die Nota⸗ 
riatsordnung vereint in Betracht gezogen werden muß, fo daß Erleichte⸗ 
tungen, welche jene gereäbrt, dadurch nicht aufgehoben find, daß diefe 
darüber ſchweigt, hingegen Erweiterungen des Privileg bucch die Notas 
riatsordnung nicht unberüdfichtigt bleiben dürfen, fo gilt für das münd⸗ 
liche, wie für das fchriftliche Zeftament der Landbewohner überhaupt bie 
Derabfegung ber Zahl ber, jedoch allerdings zu rogirenden, Zeugen auf 5. 
Die in leg. cit. enthaltene Beftätigung älterer örtlicher Gewohnheiten 
ift zwar h. 3. T. nicht mehr anwendbar, wohl aber müffen bdeutfche Ge 
wohnheitsrechte ihre Gültigkeit behaupten, f. Emminghaus die Lehre 
vom test. ruri cond, im jegt Sächfifchen Theile Thüringens als Bei⸗ 
fpiel des in Deutfchland geltenden Gewohnheitsrechts, im civilift. Acchin 
Bd. XIX. ©. 241. 

Zu 3) Mehrere glauben den Zeflamentserben von der Beweislaſt 
befreien zu dürfen, indem die Vermuthung für den Mangel an fähigen 
Teſtamentszeugen auf dem Lande ftreite, und bdiefer Mangel eben durch 
die Erlaffung an ben Förmlichkeiten als der gewöhnliche Zuſtand vor’ 
Geſetz anerkannt fey, um fo weniger könne alfo bier der Beweis eine! 
Megative gefordert werden; Stryck de cautel. testam. Cap. XI. gıeh: 
Brunnemann ad |. fin. Cod. de testam., Philippi D. dos. f. 
stam. hominum ruralium Cap. IV. $ 4., Erk. des Caſſations ugen⸗ 
Revifionshofs in Berlin in Volkmar Jurisprudenz S. 240. 

im Geſetz wird ed als etwas Zufälliges betrachtet, ob Die ge 

Zahl von Zeugen auf dem Lande gerade im Fall des Bedürfens beiahende 
ſey, die Eriftenz dieſes bei dem heutigen Stand des Schulmente auch 
neren Zufalls muß demnach derjenige, welcher fi) darauf g. theils auf 
muß ber Teſtamentserbe immer die genügende Beobachtung ı fidem ju- 
Teftamentsformen beweifen; Wernher Obs. for. T. ULaiht an dem 
348., Homme] Rhaps. Obs. 352., Höpfner Inſtit. € u. 2. D. 1. 
Marezoli im civiliſt. Archiv Bd. IX. ©, 297., € 

daf. Bd. XIX. ©. 264. . Heimbad im 
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626 Kap. III. Bon Zeflamenten. 


Inhalt ber 1. 31. C. 6. 23. überzeugend hervor, und dechalb kann man 
auch nicht wohl annehmen, daß dur bie Notariatsordnung v. 1512. 
Tit. von Xeflamenten $ 2. verb. ‚auf dem Gau, wo Bauerdleut Tefla: 
ment mächten,’’ eine Abänderung bewirkt werde, f. Marezoll im civil. 
Archiv Bd. IX. no. 15., Höpfner Snftit. Comm. $ 462., Madel: 
dey Lehrb. $ 645., Walch Intr. in controv. jur. civ. pag. 333. (Ed. 3.) 
Der entgegengefegten Meinung, baß ber Teſtator ein Bauer ſeyn müfle, 
ft Schweppel. c. $ 821., Stryck de testam. rasticorum. Diss, 
T. II. no. 20. — Wenn nad ber richtigeren Meinung, f. Fritz in 
Linde's Zeitſchr. Bd. V. S. 22., die I. 31. C. 6. 23. und bie Nota⸗ 
riatsordnung vereint in Betracht gezogen werden muß, fo baß Erleichte⸗ 
rungen, melche jene gewährt, dadurch nicht aufgehoben find, daß biefe 
darüber ſchweigt, hingegen Erweiterungen des Privilegs buch die Nota⸗ 
tiatsordnung nicht unberüdfichtigt bleiben dürfen, fo gilt für das münds 
liche, wie für das fhriftliche Zeftament der Landbewohner überhaupt bie 
Herabfegung ber Zahl der, jedoch allerding6 zu zogirenden, Zeugen auf 5. 
Die in leg. cit. enthaltene Beflätigung älterer örtlicher Gewohnheiten 
iſt zwar h. 3. T. nicht mehr anwendbar, wohl aber müſſen beutfche Ge⸗ 
wohnbeitsrechte ihre Gültigkeit behaupten, f. Emminghaus bie Lehre 
vom lest. ruri cond. im jegt Sächfifchen Theile Thüringens als Bei⸗ 
fpiel des in Deutfchland geltenden Gewohnheitsrechts, im civitift. Archiv 
Bd. XIX. ©. 241. 

Zu 3) Mehrere glauben den Zeflamentserben von der Beweislaſt 
befreien zu bürfen, indem die Vermuthung für den Mangel an fähigen 
Teftamentszeugen auf dem Lande ftreite, und bdiefer Mangel eben durch 
die Erlaffung an den Förmlichkeiten als der gewöhnliche Zufland vore 
Geſetz anerkannt fey, um fo weniger könne alfo bier ber Beweis eines 
Megative gefordert werben; Stryck de cautel, testam. Cap. XI. Haß 
Brunnemann ad |. fin. Cod. de testam., Philippi D. deugen 
stam. hominum ruralium Cap. IV. $ 4., Erf. des Caſſations?s P. 
Revifionshofe in Berlin in Volkmar Surisprudenz ©. 240. ©. 2. 
im Gefeg wird es als etwas Zufälliges betrachtet, ob die ge Gültige 
Zahl von Zeugen auf dem Lande gerade im Fall des Bebürfens chem die 
fey, bie Eriftenz biefes bei dem heutigen Stand des Schulnt dazu er 
neren Zufall muß demnach berjenige, welcher ſich darauf gueflamenten 
muß ber Zeflamentserbe immer die genügende Beobachtung ten bei bem 
- Teftamentsformen beweifen; Wernher Obe. for. T. UILr nicht vorge 
348., Homme] Rhaps. Obs. 352., Höpfner Snftit. € geficht er zu, 
Marezoll im civilift. Archiv Bd. IX. ©. 297., ſeu ben rechtliche 
daf. Bd. XIX. ©. 264. » 0ap. 8. ange 
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626 Kap. III. Bon Teſtamenten. 


Inhalt ber 1. 31. C. 6. 23. überzeugend hervor, und dechalb kann man 
auch nicht wohl annehmen, baß durch die Motariatsordnung v. 1512. 
zit. von Zeflamenten $ 2. verb. ‚auf dem Gau, wo Bauersleut Teſta⸗ 
ment mächten,’’ eine Abänderung bewirkt werde, f. Marezoll im civil. 
Archiv Bd. IX. no. 15., Höpfner Snftit. Comm. $ 462, Madel: 
bey £ehrb. 8 645., Walch Intr. in controv. jur. eiv. pag. 333. (Ed. 3.) 
Der entgegengefegten Meinung, daß ber Teſtator ein Bauer feyn müffe, 
ft Schweppel. c. $ 823., Stryck de tesiam. rusticorum. Diss, 
T. Il. no. 20. — Wenn nad) ber vichtigeren Meinung, f. Zeig in 
Linde’s Zeitfchr. Bd. V. ©. 22., bie I. 31. C. 6. 23. und bie Nota⸗ 
riatsorbnung vereint in Betracht gezogen werben muß, fo daß Erleichte⸗ 
tungen, welche jene gerwährt, dadurch nicht aufgehoben find, daß diefe 
darüber ſchweigt, hingegen Erweiterungen des Privilegs duch die Notar 
riatsordnung nicht unberüdfichtigt bleiben dürfen, fo gilt für das münd⸗ 
liche, wie für das fchriftliche Zeftament ber Landbewohner überhaupt bie 
Derabfegung der Zahl ber, jedoch allerdings zu rogirenden, Zeugen auf 5. 
Die in leg. cit. enthaltene Beflätigung älterer örtlicher Gewohnheiten 
ift zwar h. z. T. nicht mehr anwendbar, wohl aber müſſen beutfche Ge: 
wohnheitsrechte ihre Gültigkeit behaupten, ſ. Emmingbaus bie Lehre 
vom test. ruri cond, im jetzt Saͤchſiſchen Theile Thüringens als Bei⸗ 
fpiel des in Deutfchland geltenden Gewohnheitsrechts, im civilift. Archiv 
Bd. XIX, ©. 241. 

Zu 3) Mehrere glauben den Zeflamentserben von ber Beweislaſt 
befreien zu dürfen, indem die Vermuthung für den Mangel an fähigen 
Teſtamentszeugen auf dem Lande ftreite, und bdiefer Mangel eben durch 
die Erlaffung an den Förmlichkeiten als der gewöhnliche Zuftand vor 
Gefeg anerkannt fey, um fo weniger könne alfo hier der Beweis ein, 
Negative gefordert werden; Stryck de cautel, testam. Cap. XI. ip, 
Brunnemann ad ]. fin. Cod. de testam., Philippi D. dape 
stam. hominum ruralium Cap. IV. $ 4., Erk. des Caffationd asbe⸗ 
Revifionshofs in Berlin in Volkmar Jurisprudenz S. 240. ‚eftirt, 
im Gefeg wird es als etwas Zufälliges betrachtet, ob die gemers 
Baht von Zeugen auf dem Lande gerade im Hall des Bedürfens hen der 
fey, die Eriftenz dieſes bei dem heutigen Stand des Schulnimml. d. 
neren Zufalls muß demnach derjenige, welcher fi darauf 9.8, 137., 
muß ber Zeflamentserbe immer bie genügende Beobadhtung ! Bülow 
Zeftamentsformen beweifen; Wernher Obe. for. T. IISchlüters 
348. Homme] Rhaps. Obs. 352., Höpfner Inſtit. € 
Marezoll im civiliſt. Archiv Bd. IX. ©. 297., ſ7 
baf. Bd. XIX. ©, 264. . 
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626 Kap. IL Bon Teſtamenten. 


Inhalt der 1. 81. C. 6. 23. überzeugend hervor, und deshalb kann man 
auch nicht wohl annehmen, daß duch die Motariatsordnung v. 1512. 
Zit. von Zeflamenten $ 2. verb. ‚auf dem Gau, wo Bauersleut Teſta⸗ 
ment mächten,’’ eine Abänderung bewirkt werde, f. Marezoll im civil, 
Archiv Bd. IX. no. 15., Höpfner Inſtit. Comm. $ 462., Madel: 
dey Lehrb. $ 645., Walch Intr. in controv. jur. civ. pag. 333. (Ed. 3.) 
Der entgegengefegten Meinung, daß ber Teſtator ein Bauer feyn müfle, 
ft Schweppel. c. $ 823., Stryck de testam. rusticorum. Diss, 
T. IL no. 20. — Wenn nah der richtigeren Meinung, f. Fritz in 
Linde's Zeitfehr. Bd. V. ©. 22., die I. 31. C. 6. 23. und die Note: 
riatsordnung vereint in Betracht gezogen werden muß, fo daß Krleichte: 
tungen, welche jene gereäbrt, dadurch nicht aufgehoben find, daß biefe 
Darüber ſchweigt, hingegen Erweiterungen bes Privilegs durch die Notas 
riatsordnung nicht unberüdfichtigt bleiben dürfen, fo gilt für das münd⸗ 
liche, vote für das fchriftliche Zeftament der Landbewohner überhaupt die 
Herabfegung ber Zahl der, jedoch allerdings zu rogirenden, Zeugen auf 3. 
Die in leg. eit. enthaltene Beflätigung älterer örtlicher Gewohnheiten 
ift zwar 5. z. T. nicht mehr anmenbbar, wohl aber müffen beutfche Ge: 
wohnheitsrechte ihre Gültigkeit behaupten, f. Emminghaus die Lehre 
vom test. ruri cond, im jetzt Sächfifhen Theile Thüringens als Bei⸗ 
fpiel des in Deutfchland geltenden Gewohnheitsrechts, im civilift. Archiv 
Bd. XIX. S. 241. 

Zu 3) Mehrere glauben den Zeflamentserben von der Beweislaſt 
befreien zu bürfen, indem die Vermuthung für den Mangel an fähigen 
Teftamentszeugen auf dem Lande ftreite, und dieſer Mangel eben durch 
die Erlaſſung an den Förmlichkeiten als der gewöhnliche Zuſtand vor 
Geſetz anerkannt fey, um fo weniger könne alfo bier der Beweis ein, 
Negative gefordert werden; Stryck de cautel. testam. Cap. XI. dont 
Brunnemann ad l. fin. Cod. de testam., Philippi D. da fie 
stam. hominum ruralium Cap. IV. $& 4., Erk. des Caffationd,, „. 
Reviſionshofs in Berlin in Volkmar Jurisprudenz S. 240. 

im Gefeg wird es als etwas Zufälliges betrachtet, ob bie ge, folgt, 
Zahl von Zeugen auf bem Lande gerade im Fall des Bebürfens e ch Be 
fey, bie Eriftenz dieſes bei dem heutigen Stand bes Schul 
neren Zufalls muß demnach berjenige, welcher ſich darauf a. 
muß der Zeflamentserbe immer die genügende Beobachtung ? 

- Teftamentsformen beweifen; Wernher Obs. for. T. ULr ie 
348., Hommel Rhaps. Obs. 352., Höpfner Znflit. f age rm 
Marezoli im civiliſt. Archiv Bd. IX. ©. 297., 6 VI. S. 330. 
baf. Bd. XIX. ©. 264. . 
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626 Kap. III. Von LZeflamenten. 


Inhalt ber 1. 81. C. 6. 23. überzeugend hervor, und deöhalb kann man 
auch nicht wohl annehmen, daß buch die Rotariatsorbnung v. 1512. 
Tit. von Zeflamenten $ 2. verb. ‚auf dem Gau, mo Bauersleut Teſta⸗ 
ment mächten,’’ eine Abänderung bewirkt werde, ſ. Marezoll im civil. 
Archiv Bd. IX. no. 15., Höpfner Inſtit. Comm. $ 462, Madel: 
bey £ebrb. $ 645., Walch Intr. in contruv. jur. civ. pag. 333. (Ed. 3.) 
Der entgegengefegten Meinung, daß ber Teſtator ein Bauer feyn müſſe, 
ft Schweppel. c. $ 821., Stryck de testam. rusticorum. Diss. 
T. II. no. 20. — Wenn nad) der richtigeren Meinung, ſ. Fritz in 
Linde's Zeitfchr. Bd. V. ©. 22., die I. 31. C. 6. 23. und bie Nota⸗ 
riatsordnung vereint in Betracht gezogen werden muß, fo daß Erleichte⸗ 
tungen, welche jene gewährt, dadurch nicht aufgehoben find, daß diefe 
darüber ſchweigt, hingegen Erweiterungen des Privilegs durch die Notes 
riatsordnung nicht unberüdfichtigt bleiben dürfen, fo gilt für das münd⸗ 
liche, wie für das fchriftliche Teſtament der Landbewohner überhaupt bie 
Derabfegung ber Zahl ber, jedoch allerdinge zu rogirenden, Zeugen auf 5. 
Die in leg. eit. enthaltene Beflätigung älterer örtlicher Gewohnheiten 
ift zwar 5. 3. T. nicht mehr anwendbar, wohl aber müſſen beutfche Ge: 
wohnbeitörechte ihre Gültigkeit behaupten, f. Emminghaus die Lehre 
vom lest. ruri cond, im jetzt Sächfifchen Theile Thüringens als Bei⸗ 
fpiel des in Deutfchland geltenden Gewohnheitsrechts, im civilift. Archiv 
Bd. XIX. ©. 241. 

Zu 3) Mehrere glauben den Zeflamentserben von ber Beweislaft 
befreien zu dürfen, indem die Vermuthung für den Mangel an fähigen 
Teflamentszeugen auf dem Lande ftreite, und diefer Mangel eben durch 
die Erlaffung an den Förmlichkeiten als der gewöhnliche Zufland vor 
Gefeg anerkannt fen, um fo weniger könne alfo hier der Beweis ein, 
Negative gefordert werden; Stryck de cautel. testam. Cap. XI. Kin 
Brunnemann ad |. fin. Cod. de testam., Philippi D. da,ich 
stam. hominum ruralium Cap. IV. $ 4, Erk. des Caſſations 448, 
Reviſionshofs in Berlin in Volkmar Jurisprudenz S. 240. ectivi⸗ 
im Gefeg wird ed als etwas Zufälliged betrachtet, ob Die geag des 
Zahl von Zeugen auf bem Lande gerade im Fall des Bebürfens At nicht 
fey, die Eriflenz diefes bei dem heutigen Stand des Schulnkftamente 
neren Zufall muß demnach derjenige, welcher fi) darauf 9.8 andere 
muß ber Zeflamentserbe immer die genügende Beobachtung“ c. $ 38, 
Teftamentsformen beweifen; Wernher Obe. for. T. UL£pe der eben 
348., Hommel Rhaps. Obs. 352., Höpfner Juflit. Gag: daß der 
Marezoli im civiliſt. Archiv Bd. IX. ©. 297., (xorbenen ange⸗ 
daſ. Bd. XIX. ©. 264. “ohne Unterſchied 


— Ion Teſtamenten. 647 
— 


6® — —⸗e ommen werden, ſ. Mackeldey 
— ng-Ingenheim Lehrb. Bd. III. 
— — 


— h zum Beſten einer pia eausa nut 
— wolltändigen Zeftament abgeholfen 
> _— [ungen des privilegii pine causne 
_—_—— )J E.P. Lib II. tit 26. 
— güds p. C. Bd. XL. ©. 134. 
— jſiae causae wird ed nad 1. 46. 
— von Mehreren angefehen, daß die 
_—— gs bem Recht nad) unverjährbar 
— — . » 

N — en Recht gemäß; J. 7.86. C. 

ö—r ⸗ II. S. 146. 

— — 

— — —— 


— — 
— — 


— — ⸗ 
— — itandi parentum inter 
ON — —— 9, 


—636) — Nov. 18. — N 
a A) . .— NOV, 
» — 23., urſprünglich ein Attri⸗ 
— unbedingt den Aſcendenten 
C — ſowohl gegen emancipatos 
C — — nn die Errichtung mündlid ge 
2 xzu ſeyn brauchen, im Fall 
— beder vom Teſtirer felbft ge: 
0 i inreichen ſoll, in welchem, 
— — fndig wenigſtens die Namen 
8 on — En Erbtheile — dieſe jedoch 
3: es 


— ten geſchrieben find, und 





— 


——— igefügt ift, gibt zu folgen 


—— 


— 

D 

a — nm der Handlung vorange- 
OÖ 

D 


e 


— m Schluß gefchehen? 
ıD —_— rn Diöpofition auch Kinder 
— 


P: 
a 


inv 
qua, 


ExBoßlthatige aus religiöfem 
3 — —ftungen fchon baburch ent= 


—, 
—, 

*, und } .", —ñ— 
ſe's Meinung” 


— — — 

_. — — 

gatte für die fett, oO Eltern gegenkber zuſteht, 
laß des Vorverſto | | 


den GCorporationen unb Ans 


Nd 
78 


ayo>S 
ooos / i 


8 
— — 


648 Kap. II. Bon Teftamenten. 


auf gültige Weife entweder gänzlich oder bona mente ent- 
erbt werben ? 

3) Erſtreckt ſich das Privilegum auch auf einen münblichen 
actus testandi parentum inter liberos ? 

4) In wie fern kann eine persona extranea in einem folchen 
privilegirten Teftament mit Legaten und Fideicommiffen be⸗ 
dacht werden ? 

5) Iſt ed abfolut nöthig, die Kinder mit Namen aufzuführen ? 


6) Iſt ein folched Zeflament auch dann ungültig, wenn bie 
mit Ziffern gefchriebenen Erbtheile durch deren Deutlichkeit 
keine Ungewißheit übrig laffen ? 

7) Muß auch das Datum mit Worten gefchrieben werben ? 

8) Gilt dad Privilegium auch in Beziehung auf liberos na- 
turalea ? 

9) Können auch legitimati und adoptivi in dem Privilegium 
des Vaters begriffen werden ? 

10) Kann der Afcendent nicht blos unter Kindern, fondern auch 
unter Kindern und Enfeln, wenn die Väter der letzteren 
noch leben, privilegiato modo teftiren ? 

11) Gilt das privilegirte väterliche Teſtament, auch wenn ed 
nicht in der Gewahrſame ded Waters gefunden, fondern von 
einem der Söhne vorgelegt wird ? 

12) Kann auch ein blinder Vater unter feinen Kindern auf pri- 
vilegirte Art tefliren, und unter welchen Formalitäten ? 

13) Wenn ein älteres folenned Zeftament vorhanden ift, wird 
daffelbe durch dad auf privilegirte Art errichtete für aufges 
hoben erachtet ? 

14) Kann ein früher in privilegirter Art errichteted durch bad 
fpäter in gleicher Art errichtete Zeflament aufgehoben werden ? 

15) Kann der auf privilegirte Art teflirende Water in ſolchem 
Teftament feiner Ehefrau nicht wenigftend die lebensläng- 
liche Nußnießung ded Vermögens gültig verfichern ? 

16) In fo fern dad Privilegium nach 1. ult. C. 3. 36. u. 1. 1. 
C. Theod. 2. 24. auch dahin geht, daß ein väterliched Te⸗ 
ftament diefer Art, um zu gelten, nicht perfect und vollendet 
zu feyn brauche, fragt fih, was denn an ber Perfection 
fehlen dürfe ? 

17) If ein in privilegirter Art errichtete, zugleich aber gericht 
lich hinterlegted Teſtament, welches fi) der Teſtirer in ber 





Kap. HI. Bon Teſtamenten. 649 


Folge hat zurüdgeben laffen, dadurch für aufgehoben zu 
achten, wenn es ſich gleichwohl noch unverfehrt in feinem 
Nachlaß befindet ? 


⸗ 


Zu 1) Die Nothwendigkeit, das Datum voranzuſetzen, hat 
beſonders Andreä im civiliſt. Archiv Bd. IV. ©. 384. zu deduciren 
fi) bemüht, welchem auh Heimbach im Rechtslex. Bd. X. S. 850. 
beitritt. Allerdings heißt es im griechifchen Text der Nov. 107. ce. 1. 
zreoypagpeıv und nicht blos yoapeır, wogegen nicht in Betracht kom: 
men kann, wie vom D. X. Ser. in Gaffel, f. Strippelmanns 
Samml. Th. I. Abth. 1. ©. 25. angenommen wurde, daß in ben 
Worten der versio vulgata: primum quidem ejus subscriptione tem- 
pus declaret, das primum nur al& bie erfte der verfchiedenen Voraus⸗ 
fegungen der in Rede ſtehenden Dispofition, und nicht gerade als der 
Anfang bderfelben verftanden werden könne. Allein kann man etwas, was 
der damaligen Gewohnheit entfprungen ift, nämlicd das Voranfegen des 
Datums, bei ber allgemeinen Veränderlichkeit des Brauches und ber 
Sitte, ald etwas Wefentliches vernünftigerweife anfehen? Aus biefen 
und andern Gründen wird man denjenigen Mechtögelehrten gerne bei⸗ 
flimmen, welche die Gültigkeit eines legten Willens nicht davon abhängig 
ertennen, ob das Datum am Anfang oder am Ende ſteht; f. Söfchen 
Borlefungen Bd. V. &. 300. no. II., Euler Comm. de testamento 
et divisione parentum inter liberos Berol. 1820. $ 40. etc. 
Schroeder D. de privilegiatis parentum inter liberos dispositio- 
nibus $ 11., Jen. 1819., Mühlenbruch in Glücks P. G. 
Bd. XLI. ©. 189., ohne jedoch fo weit zu gehen, wie Pufendorf 
T. Il. Obs. 5. $ 1., Hommel Rhaps. obs. 354, u. Beder 
Sammlung merkw. Rechtsfälle Bd. II. ©. 249. unter Anführung des 
Gerichtsbrauchs in Heſſen, welche die Beifegung des Datums Überhaupt 
für willkührlich anfehen, und ſich deshalb auf die 1. 26. C. 3. 36.*) 
beziehen, welcher doch die Nov. 107. c. 1. derogirt, wie umſtändlich 
ausgeführt ift in v. Rüling Entfcheidungen des O. A. Ger. in Gelle 
no. 101. und Gebr. Overbeck Meditt. Bd. IV. ©. 18. 

Zu 2) Diefe Eontroverfe dreht ſich vorzüglich um die Stage, ob 
bie privilegirte elterliche Dispofition für weiter nichts, als was fie vor 
den Novellen war, nämlich für eine bloße Xheilungsregulirung unter den 
SInteftaterben oder für ein XZeftament gelte. Diejenigen, melche das 
Letztere verläugnen, müſſen conſequent eine Erbeinſetzuung, ſowie auch 


*) Vergl. auch Epitome Novell, cap, 100, 
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eine Enterbung auf folche Weile für unzuläffig erkennen, ba bergleichen 
nicht ander6 ald durch ein Zeftament gefchehen kann. Außer ben älteren 
‘in Walch Introd. in controvs jur. civ. pag. 329. Ed, 3, für dieſe 
Meinung angeführten Autoritäten, ald Faber, Gothofred, Fachi— 
näus u. A., iſt von den neueren, außer ber Differtation von Aldrin- 
gen de filio imperfeeto parentis inter liheros testamento ne bona 
quidem mente exheredando. Aug. Trev. 1785., noch zu beadhten : 
Fritz Verſuche Hiftorifch=bogmatifh. Entwidelung der Lehre v. d. Te⸗ 
flamenten der Eltern unter Kindern $ 19. 20. 33 — 36., Gießen 1822., 
v. Hartisfch Entfcheidungen ıc. no. 407. Dagegen wird aber einge 
wendet, daß bie Vorausfegung, auf welche dieſe Meinung fi ftügt, 
vielmehr auf Eonjectur als auf Wirklichkeit beruhe, und da in den No: 
vellen ſowohl als in der Notariatsordnung folchen elterlichen Dispofitio: 
nen die Eigenfhaft eines wahren Teſtaments ausdrüdlich zugefchrieben, 
auch in der Nov. 115. c. 3. nicht gefordert wirb, daß die Enterbung 
in einem feierlichen Teſtament gefchehen müffe, fo hat die früher ſchon 
berrfchende Meinung, daß auch Enterbungen in einer dispos. par. inter 
Ib, ftattfinden, ſich auch in der neueren Zeit aufrecht erhalten; f. v. 
Quiſtorp Beiträge ©. 328., Höpfner Inſtitt. Commentar & 460. 
und die.dort angeführten Stryck, Lauterbach, Cocceji, Rein: 
bardıc, Madeldey Lehrb. 8 648., Schweppe röm. Privatr. Bd. V. 
$ 820. u. not. 7., Euler loc. cit. $ 12—15., v. Bülow Ab: 
handl. Th. 1. S. 187., Th. U. ©. 126., Thibaut Syſtem $ 845., 
Köchy Mebitt. Bd. I. no. 11., v. Wening:Ingenheim Lehrbud) 
Bd. III. $ 482. (127), Mühlenbrudh in Glücks P. C. Bd. XLI. 
S. 203— 211., Gebr. Overbeck Mebitt. Bd. VII. no. 379., Francke 
das Recht der Notherben S. 403. 

Zu 3) Während die Novellen blos von fchriftlichen Teſtamenten 
der Eltern unter ihren Kindern handeln, über deren Abfaffung fie die 
genaueften Vorfchriften geben, dabei aber das fonft fowohl fchriftlichen 
als mündlichen Xeftamenten eigene Bebürfnig von Solennitätszeugen 
gänzlich erlaffen, fagt die Notariatsord. v. 1512. Tit. 1.6 2.: zu einem 
Teftament feyen 7 Zeugen nöthig, aber In Xeflamenten, fo Vater und 
Mutter zroifchen ihren Kindern machen — da wird ſolch Anzahl der 
Zeugen nachgelaffen bis auf zween. Wie diefe verfchiedenen Beſtimmun⸗ 
gen mit einander in Verbindung zu fegen feyen, darüber zähle Mühs 
lenbruch in Glücks P. C. Bd. XLII. ©, 220. ſechſerlei Meinun- 
gen der Rechtsgelehrten auf; f. beſonders Schroeder D. de privileg. 
par. inter iberos disposit. pag. 26. Jenae 1819., Müller D, de 
testam. par, inter lib. privil, & 27. Lips. 1826., Roßpirt teflam, 
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Erbrecht Bd. I. S. 465., Fritz 1. ec. $ 40., Mencken de testam. 
par. inter lib. privileg. sine scriptara invalido. Op. no, 18., deſſen 
Meinung weiter vertheidigt Walch Introd. in controv. jur. eiv. 
pag. 321. (Ed. 3.) Die natürlichfte Anficht fcheint diefe zu ſeyn: bie 
Totarlatsordnung, welche nicht fowohl für ein Geſetz als für eine In⸗ 
ftruction angefehen werden Tann, und welcher am wenigſten eine vermöge 
diefer wenigen Worte offenbar ganz unzulängliche Abänderung ber Kaie 
ferlichen Rechte unterzufegen ift, wolle, nachdem im Eingang von münd« 
lichen und fchriftlichen Teftamenten bie Rede ift, nur fo viel fagen: 
two Überhaupt die Zuziehung von Zeugen bei einem Teflament nöthig ift, 
da follen, wenn es ein elterliched unter Kindern iſt, deren zwei genügen. 
Dies iſt beim mündlichen Zeflament ber Fall, beim fehriftfichen aber 
vermöge der Novellen nicht. Das privilegirte mündliche Teſtament ift 
alfo gültig, wenn nur zwei Zeugen adhibirt wurden, aber man kann 
nicht mit v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. MI. 8 482. (127.) 
fagen, daß überall und alfo auch beim fehriftlichen Teſtament diefer Art 
zwei Zeugen nöthig feyen. Diefe in den meiften Lehrbüchern angenom: 
mene Anficht fieht, wie felbft Schweppe im röm. Private. Bd. V. 
$ 820. not. 1. und v. Bülow in den Abhandl. Th. I. &. 200., 
ungeachtet deren eigene Meinung abweicht, zugeftehen, in der Praxis feſt; 
f. Höpfner Inſtit. Comm. $ 460., Göſchen Vorlefungen Br. V. 
$ 902. no, 3., Mühlenbrud in Glücks P. €. Bd. XLII. ©. 224, 
Wernher Obs.P. V. obs. 154., Gebr. Overbeck Meditt. Bd. IV. 
Med. 195. u. 266., Thibaut Syſtem $ 845. (Ed. 8), Leyser 
Sp. 367. Med. 10. Corr. 2., Madeldey Lehrb. 5 648. not. a., 
Erfennm. des O. A. Ser. in Caffel in Strippelmanns Sammt. 
Th. IV. Abth. 9. S. 25. Es erübrigt aber noch alsdann die Frage: 
ob die zu adhibirenden Zeugen nur die Mequifite der Beweiszeugen im 
Allgemeinen, oder der Solennitätszeugen haben müſſen. Leßteres be⸗ 
hauptee Mühlenbrud I. c. ©. 213. u. 226., und da die Note: 
tiatdorbnung nur die Zahl ber Zeugen von 7 auf 2 herabfegt, fo ift 
allerdings anzunehmen, daß fie qualitativ von dieſen daſſelbe fordern, 
was von den 7 gefordert wird. Indeſſen halten Viele nut gemöhntiche 
Beweiszeugen für erforderlich, Hagemeister D. de legato extraneo in 
testam. parent, inter liberos rel., Müller Diss, eit, $ 20., Mül- 
ler ad Leyser Obs. 568. pag. 31., -Hofacker Princ. jur. cirv. 
$ 1388., ja aud) fogar den Erfüllungseld, in Ermangelung eines zwei⸗ 
ten Zeugen für zufäffig; ſ. Hellfeld Jurispr. for. $ 1482. u. not, z,, 
v. Hartitzſch Exrbreht $ 403., v. Bälom Abhandl. Th. I. S. 203. 
Auf keinen Fall möchte man wohl die Hellfeldſche oder auch die von 
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Berger Oecon. jur. Lib, II. ut. IV. $ 6. not, 4. aufgeftelite 
Meinung ſich zu eigen machen, wonach es genügen fol, wenn der Erb: 
laffer feinen Willen zwei Perfonen zu verfchiebenen Zeiten zu erkennen 
gegeben hat. Zwar iſt dieſe Meinung vom Jenaer Schöppenftuhl im 
einem in Schmidts hinterlaffenen Abhandlungen prakt. Rechtsmaterien 
Th. I. ©. 26. erzählten Fall angenommen worden, aber mit Recht 
verwirft fie Leyserl.c. u. v. Bülow 1. e., und auch in Anfehung 
des militärifchen Teſtaments Mühlenbruch in Glücks P. €. 
Bd. XLII. ©. 66. Daß übrigens eine folche elterliche Dispofition 
nicht eben über ben ganzen Nachlaß fich zu erſtrecken brauche, ſondern 
auch einzelne Vermögenfchaften zum Gegenftand haben Eönne, iſt wohl 
nicht zu bezweifeln; ſ. Shmibt I, e. 
Zu 4) Das Peivilegium der Novellen ift auf die reine Dispofition 
zwifchen Eltern und Kindern befchräntt. Nach den Worten der Novelle, 
an welche man fich halten muß, ift für die Berüdfichtigung von extra- 
neis dem allgemeinen Erforderniß eigenhändiger Ernennung der Hono⸗ 
rirten noch das Erfordernig von Zeugen hinzugefügt, daher felbfl ein 
legatam nd pias causas, wenn die Dispofition ohne Zeugen errichtet 
ift, für ungültig erkannt wird, f. Beder Samml. merkw. NRechtsfälle 
Th. II. S. 349. Da jedoch in der Novelle die Zahl der Zeugen un⸗ 
beſtimmt gelaffen ift, fo iſt es flreitig geworden, ob deren 2 nach der 
Notariatsordnung genügen, oder gemäß der Cobdicillarform 1. 8. $ 3. 
C. de codicill. (6. 36.) fünf Zeugen erfordert werden. Erſteres be: 
bauptet Schweppe röm. Private. Bd. V. $ 820., Hagemeister 
l. c., Heimbach im Rechtslex. Bd. X. S. 858. vorzüglic) aus dem 
Grund, weil die Schlußworte ber Nov. 107. c. 1. unverkennbar anzeigen, 
baß es bei diefem privilegirten Zeflament blos auf Gewißheit des Wil: 
lens andomme, und es ber anderen Zeflamentefolennitäten nicht bedürfe. 
Die Vertheidiger des Gegentheils fubfumiren aber die Eigenfchaft von 
Solennitätszeugen, auf welche die Beſtimmung der 1. 12. D. 22, 5. 
ubi nunerus testium non adjicitur, etiam duo sufficiunt nicht an: 
wendbar wäre. Die Notariatsordnung fpreche blos vom reinen Xeftas 
ment der Eltern unter Kindern, und die Novelle könne, indem fie über 
bie Zahl der Zeugen nichts beftimmt, blos von den Godicillarzeugen ver 
ftanden werden; v. Bülow I, c. Thl. 1. S. 204., Gebr. Dverbed 
Meditt. Bd. IV. S. 33.u.37., Walch Intr. in controv, jur, civ. 
p. 831. (Ed. 3.), Höpfner Inftit. Comm. $ 460. u. die in not. 13. ans 
geführten Schriftftelleer, nach deren Zeugniß der von einigen für bie 
Sufficienz von 2 Zeugen behauptete Gerichtsbrauch durchaus nicht fefls 
ftebt; f. au Euler loc. rit. pag. 60., Köchy Meditt. Bd. I, 


Kap. III. Bon Teſtamenten. 653 


no. 12., Thibaut Syftem $ 845. (Ed. 8.), Roßhirt teſtamentar. 
Erbrecht Bd. J. 87., v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. III. $ A82. 
(127), Mackeldey Lehrb. F 648. Auch für Vulgar⸗ und Pupillar⸗ 
Subftitutionen gilt die privilegirte Art zu teſtiren nur, wenn feine per- 
sonae extraneae fubftituirt werden; f. Mühlenbruch in Glücks 
9. ©. Bd. XL. S. 211 —215., v. Wening:Ingenheiml. c., 
Schweppel.c.6820., FranckenfeldD. de discrimine nudae divi- 
sionis et testamenti parentum inter liberos $ 21. Gött. 1792., 
Müller Diss. eit. & 22. Ob Vormundſchaftsbeſtellung in einem fol 
chen privilegirten Teſtament zuläfftg fen, iſt zwar auch von denjenigen 
befteitten, welche demfelben die Eigenfchaft eines Zeflaments abfprechen 
(f. oben zur Fr. 2.), allein diefe Meinung tft in Praxi durchaus nicht 
angenommen; cf. 1. 2.C. 5. 29., Mühlenbrud 1. ce. Bd. XLII. 
©. 208. 

Zu 5) Die Novelle 107. erfordert ausdrücklich, damit Alles Elar 
und unzweifelhaft fen, daß der Teſtirer die Namen der Erben eigenhändig 
declariren fol. Gleichwohl haben ſich Zweifel erhoben. Man fagt: 
baffelbe Erforderniß, welches zu ber Zeit, da die Nov. 107. erlaffen 
wurde, aud für die folmnen Zeftamente galt, f. 1. 29. C. 6. 28., fey 
durch die Nov. 119. c. 9. aufgehoben, warum fol es nicht auch für 
das in Nov. 107. bezeichnete testam. privilegiat. als aufgehoben gelten ? 
Dagegen wird aber erinmert, daß ber Kaifer in der Nov. 119. c. 9. 
nur die frühere generelle Vorfchrift aufgehoben habe; durch ein neues 
allgemeines Geſetz aber werde ein älteres befonderes nicht aufgehoben, 
1. 80. D. 50. 17. lex correctoria generalis priorem specialem non 
spectat, vielmehr berogire jus speriale dem general, und bei den Be 
fonderheiten dieſes Zeflaments = Privilegiums bürfe fein eigenthümlicher 
Charakter in keinem Stud für unmefentlich angefehen werden. Wenn 
man aber dieſes auch zugeben muß, fo möchte man doch wenigſtens dem 
Grundfag treu bleiben, daß gefegliche Vorfchriften nur immer nad) ihrem 
Zweck zu verficehen und auszulegen feyen, und wenn man in 1. 34. pr. 
D. 35. 1. u. $ 28. ın f. J. 2. 20. lieſt: nomina significandorum 
hominum gratia reperta sunt, qui si alio quolibet modo intelligan- 
tur, nihil interest, fo fann man ſich wohl nicht bewogen. finden, eine 
elterliche Dispofition blos deswegen zu verwerfen, weil die Namen ber 
Kinder nicht genannt find, vorausgefegt, daß bie Bezeichnungen von einer 
ſolchen Beftimmtheit find, welche eine Ungewißheit oder Verwechfelung 
unmoͤglich macht. So fordert das Notherbenrecht, bei welchem Alles 
fehr fireng genommen wird, zmar auch namentliche Einfegung oder Ent⸗ 
erbung; wenn aber ber Xeftator nur einen Sohn hatte, fo foll es ge 
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nügen, wenn er fagte: filium heredem instituo, filius exheres esto. 
pr. u. $ 1.9. 2. 18, — Gaji Inst. II. $ 123, u. 127. Es fcheint 
demnach hier das richterliche Ermeſſen nicht ausgefchloffen werden zu 
Eönnenz f. Mühlendbrud I. c. Bd. XLI. ©. 195., Döpfner 
Inſtitt. Comm. 8 460. not. 6. Daß bei fonft vorhandener genugfamer 
Bezeihnung die Aufführung fämmtficher Kinder mit Namen nicht ab⸗ 
folut die Gültigkeit der Dispofition bedinge, ift auch durch neuere Prä> 
judieien beftätigt; f. d. Erk. des DO. A. Ger. in Caſſel in Strippel: 
manns Samml. Th. IV. Abth. 1. ©. 38. fowie da6 DO. A. Ger. in 
Celle, f. Emminghaus Corp. jur. Germ, ©. 936. (Ed. 2.), wos 
mit auch die Sächfifche Praxis übereinfiimmt, f. Emmiughaus 
Sädf. Pand. S. 684. no. 6. Eine Erbeinfegung der Kinder zu gleichen 
Theilen ift übrigens nicht nöthig, daher auch ein dem Einen ober An⸗ 
dern verfchafftes Prälegat für gültig zu achten iſt; ſ. Heimb ach im 
Rechtslex. Bd. X. ©. 852. Fehlt die Erbeinfegung ganz, fo wird bie 
Anordnung als divisio parentum inter liberos gelten können; ſ. Müh⸗ 
lenbruch in Glücks P. C. Bd. XL. ©. 202., was gleichwohl 
Sintenis prakt. Civilr. Bd. II. S. 392. verneint. Auch bei den 
übrigen Förmlichkeiten ift zu bemerken, daß ein Mangel an folchen nicht 
verhindert, daß nach Umftänden die Verfügung als bloße divisio paren- 
tum inter liberos zu Recht beftehen könne, wenn nur deren befondere 
Erforderniſſe vorhanden find; 1. 16. 1.26. C. 3. 36., Höpfnerl.e, 
v. Bülom 1. c. ©. 196. 

Zu 6) Auch hierüber find die Meinungen verfchieden, indem Meh⸗ 
tere das Geſetz nur von ungewöhnlichen Abbreviaturen und nolis vers 
ſtehen, was bei ber jegigen Schreibart wegfalle; Hommel Rhaps. obs. 
354., Döpfner I. e. $ 460. not. 3. Allein der griechifche Urtert 
kann nicht anders ald durch Zahlzeichen überfegt werden, f. Kuler l.c. 
& 47,, u. ber Grund biefer gefeglichen Beſtimmung iſt auch nicht zu miß- 
kennen; f. Mühlenbrud 1. c. Bd. XL. ©. 197., Gebr. Overs 
bed Meditt. Bd. IV. S, 30. Mehreres hierüber f. Köhy Mebitt, 
3b. I. no. 10., Fries 1. ec. $ 30., Müller J. e. 5 18. 

Zu 7) Grupen Disc. for. cap. 3. $ 5. behauptet dies zwar, 
und ber Berfaffer der Auth, quod sine ete. C, de testanf. (6. 23.) 
ſcheint auch diefer Anficht geweien zu feyn, wenn er fagt: parens — 
manu propria non signis, sed literarum consequentia declaret et 
iempus et liberorum nomina ete., f. auh Haenel Dissens. Domi- 
norum p. 183., allein fo wenig damit gefagt feyn Eonnte, daß die Na: 
men der Kinder nicht mit Zahlzeichen ausgedrüdt werden follen, eben fo 
wenig leidet diefe Beflimmung, welche übrigens die Nov, 107. nicht 
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enthält, Überhaupt eine allgemeine Anwendung auf alles Nachfolgende; 
Mühlendrud 1. c. ©. 194., Höpfnerl. c. not. 6., Thibaut 
Syſtem $ 845. (Ed. 8.) Daß aber die Beiſetzung des Datums über 
haupt nothwendig fey, um beflo mehr den Auffag von einem bloßen 
Project zu unterfcheiden, tft ſchon oben zur Sr. 2. bemerkt, und ift 
hier nur noch darauf aufmerffam zu machen, daß bie dagegen angeführte 
l. 26. C. 3, 36. blos von der Theilung unter Eltern und Kindern 
fpricht. 

Zu 8) Die verneinende Entfheidung folgt von felbft daraus, daß 
nah 1.6. D. 1.6. — 1.75. D. 85. 1. gegen liberos naturales fein 
juriftifche® Paternitätsverhältniß begrünbetift ; f. Sch wep pe röm. Private. 
Bd. V. 8 820., Gebr. Dverbed Meditt. Bd. IV. ©. 26. v. We: 
ning:Ingenheim Bd. III. 8 482. (127.), Fritz 1. c. 8 24, 
Thibaut Syftem $ 845. (Ed. 8.), Walch Inir. in contr. jur. civ. 
pag. 326. (Ed, 3.), Euler ]. c. $ 30. Das Gefeg hat nur bie 
Inteſtaterben in abfteigender Linie al® natürliche Erben ihrer Eltern und 
heredes ex asse vor Augen, was die liberi naturales dadurch, daß 
fie nach Umſtänden ben sextantem erhalten können, noch keineswegs 
find. Wenn Faber Dec. 35. err. 5., Berger Oecon. jur. Lib. I. 
ſi. 4, 8 6. not, 2., Carpzov P. 11]. Const. 4. Def. 24., ©. 2. 
Böhmer in d. auserleſenen Rechtsfällen Bd. II. Abth. I. S. 267. ıc. 
u. U. für ihre Meinung, daß der Vater wenigſtens dann, wenn er feine 
ehelichen Kinder hat, unter feinen außerehelichen Kindern auf privilegirte 
Art teſtiren Eönne, fih auf LA. C. 5.29. berufen: naturalibus liberis 
provideates damus licentiam patribus eoram in his rebus, quas 
quocanque modo eis dederint vel reliquerint, fo iſt dagegen zu er⸗ 
innen, daß die hier den Vätern gegebene Freiheit, ihren unehelichen 
Kindern auf irgend eine Weiſe entweder bei Lebzeiten oder teflamentlich 
etwas zuzuwenden, nicht wohl mit einer Beflimmung über ben modus 
testandi zu verwechſeln if. Ein jus singulare darf nicht ausgedehnt 
werden, mithin ann nur der Mutter zugeflanden werben, unter ibren 
Kindern auf privilegirte Art zu teſtiren; ſ. Mühlenbrud |]. c. 
S. 174., Kapff merkwürdige Civilcechtöfprüche der höchfien und höhe: 
ren Gerichtshöfe Würtemberge Bd. 1. S. 101., Gmelin Abh., ob 
den Eltern das Recht, ein privilegirtes Teſtament zu machen, aud in 
Hinficht ihrer unehelichen Kinder zufiche S. 5 —7. 

Bu 9) Diefe ſtehen den ehelichen gleich, f. v. Wening-Ingen: 
heim Lehrb. Bd. III. $ 482. (127.), Schweppe l.c. Th. V. $ 820, 
not. 5. Mühlenbrud 1. c. Bd. XLII. ©. 174 

Zu 10) Die Literatur über dieſe Controverſe ſ. Mühlenbruch 
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in Städs P. C. Bd. XLII. und zwar für die verneinende Meinung 
©. 171. not. 27., für die beiahende S. 173. not. 35. Das Ueber 
gericht ber erfleren von Mühlenbruch ſelhſt und neuerli auch von 
Heimbach im Rechtsler. Bd. X. S. 843. adoptirten Meinung beruht 
auf folgender Erwägung : da Juſtinian in der Nov. 107. nichts befon- 
deres in biefer Beziehung beſtimmt, fo muß biefelbe in dem Sinn ber 
früheren Gefege von Constantin und Theodosias II., 1.1. C. Th. 2. 
24. — 1. 26. C. Just. 8. 386. — 1. 21. $ 3. C. 6. 23. aufgefaßt 
werben, an welche fi Juſtinians Vorfchrift nur anfchließt, in welchen 
aber nur folche Defcendenten gemeint find, melde von den Eltern ab 
intestato beerbt werben. 


Zu 11) Da das Geſetz einen beftimmten Aufbewahrungsort nicht 
vorſchreibt, vielmehr in die Eigenhändigkeit der Erbeinfegung alle ent: 
fheidende Kraft gelegt ift, fo kann es ber Gültigkeit der Dispofition 
nicht ſchaden, wenn ber Xeflirer einem feiner Söhne die Aufbewahrung 
anvertraut hat. Würde eines der Übrigen Kinder fie für untergefchoben 
erklären, fo müßte bafjelbe den Beweis darüber führen; f. Gebr. Over: 
bed Mebditt. Bd. V. S. 130. Walch. c. 


Zu 12) Mehrere von Glück im P. EC. Bd. XXXIV. ©. 46. 
angeführte Rechtsgelehrte, denen er felbft beiftimmt, behaupten: ein Blin- 
ber fönne gar nicht auf die privilegirte Art unter feinen Kindern teflicen, 
denn 1) feyen die Bedingungen, unter welchen ein Blinder folle teſtiren 
können, indiſtinct in den Geſetzen vorgefchrieben, F A. J. 2. 12., und 
2) fage die Notariatsordn. & 11.: „es ift auch nicht allein in einem 
Zeftament eines Blinden, fondern au in feinen Codicilien und an: 
dern feinen legten Willen noth, folche Form zu halten.” Allein 
man fanıı entgegen: zu 1) die Vorfchriften über privilegirte Teſtamente 
gehören ad jura specinlia, denen durch generelle Verordnungen nicht 
derogirt wird, und die Gefege, welche von ben vor 7 Zeugen errichteten 
Zeflamenten handeln, können nicht auf eine ganz andere Art von Teſta⸗ 
menten angeroendet werben. Zu 2) Nachdem in den Gefegen über das 
Privilegium der, verfteht ſich mündlih, unter ihren Kindern teflirenden 
Eltern blinde Eltern nicht außgefchloffen fenen, fo tft diejenige Ausle 
gung vorzuziehen, wonach nur andere nicht privilegirte actus mortis 
causa, wie m. c. denationes in ben Worten „anderen feinen legten 
Willen” verflanden werden. Es wird daher von mehreren Rechtslehrern 
für genügend geachtet, wenn blinde Eltern noch einen dritten Zeugen ober 
einen Notar, welcher für fie unterfchreibt, beiziehen und nad) gefchehener 
Vorleſung und Unterfchrift der Zeugen ihren legten Willen von denſelben 
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befiegeln laſſen, mithin bie gemeintechtlichen Vorfchriften nur in fo weit 
anwenden, als neben denfelben das Privilegium beftchen kann; f. Müh⸗ 
lenbruch in Glücks P. C. Bd. XL. ©. 227., Gebr. Dyerbed 
Mebitt. Bd. IV. ©. 314, Leyser Sp. 367. Med. 8., Müller ad 
Leyser Obs. 569. T. IV. Fase, I. p. 35., Wernher Comm. ad 
Pand. Lih. 29. tit. 1. p. 707. 

Zu 13) Im römifchen Recht findet fich keine Beſtimmung, welche 
die Verneinung dieſer Frage rechtfertigen könnte, aber bie Worte der 
Notariatsorbnung, womit die Zuläffigkeit der privilegirten Art zu teftiren 
bedingt wird, nämlich „im Kal, da kein Ander ihr Teſtament zuvor ge 
macht,” werden geroöhnlich dahin verftanden, daß ein folennes Teſtament 
durch ein ſolches testamentum imperfectum, mie man ed zu nennen 
beliebt, nicht außer Kraft gefegt werden könne; f. Mühlenbrud in 
Glücks P. C. Bd. XLII. ©, 231. 5 1482. Je undeutlicher bie 
angeführten Worte der Motariatsorbnung find, weshalb v. Bülow in 
den Abhandl. Th. I. S. 200., Th. II. S. 126 — 129. befonder6 ba: 
gegen eifert, daß man aus biefer doch ausdrücklich auf die Kaiferlichen 
Rechte verweifenden Inſtruction für Notarien eine in den Gefegen nicht 
erfindliche Beſtimmung fchöpfen will, defto mehr findet man ſich veran- 
laßt, auf die Rechtsquellen zurüdzugehen. Die verneinende Meinung 
mehrerer Rechtögelehtten, 3. B. Rivinus D. de test, parent, priv. 
solenne prius conditum non infirmante., Heisler D. an et quatenus 
test. par. int, lih. aliud test. anterius rumpat ete, Xhibaut Sy 
ftem $ 845. fügt ſich theild darauf, daß in Nov. 107. c. 2. zu einem 
foldhyen zweiten Teſtament 7 Zeugen erfordert würden, theils auf die Regel 
der 1. 35. u. 153. D. de R. J, (50. 17.) eo genere quidquid dissolvi ete. 
Allein die Nov. eit. beftimmt blos den Fall, wo die Eltern nicht blos 
unter ihren Kindern teftirt, fondern auch eine fremde Perfon eingefegt 
haben, und die zweite Regel kann nur da Pla greifen, wo das Geſetz 
zu einer Danblung eine gewiffe Form vorfchreibt. Weberwiegend ſcheinen 
baher bie Gründe der bejahenden Meinung, f. Walch Intr. in contr. jur. 
eiv. Sect,. II. M. 4. $8., Madıhn Princ. jur, Rom. P. II. $ 585., 
Hofacker Prine. jur. civ. T. 1. $ 1347., Jeti. Tub. Vol. II, 
Cons. 33. 217., Gebr. Overbed Mebitt. Bd. XI. no. 567.5 benn 
der feierliche oder unfeierlihe modus testandi ift nun einmal gefeglich 
in die Willkühr der Eltern geftellt, es ſteht daher nichts der Regel ent: 
gegen, daß das frühere durdy das fpätere Teſtament aufgehoben werde; 
1. 29. D. 36.1.— 8 2. 3. J. 2. 17. Nach J 2. D. 28. 3. wir 
nur erfordert, daß das testamentum posterius rite perfertum fey, oder 
ein befonderes privilegium für fi habe; auch ſpricht für diefe Meinung 

v. Holzſchuher, Handbuch IL 2. Aufl. 42 
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die Analogie des testam. militis, durch deſſen unfelerliches Teflament 
auch das frühere feierliche aufgehoben wird. 

Bu 14) Die Nov. 107. c. 2. legt, was eben auch gegen bie eben 
bemerkte Stelle der Notariatsorbnung auffallend contraftirtt, dem privile 
girten Zeflament ber Eltern unter Kindern eine fo eminente Kraft bei, 
bag, wenn ber Teſtirer es widerrufen will, dies nicht anders gelte, als 
wenn er es vor 7 Zeugen oder in einem volllommenen Teſtament thue. 
Dies iſt auch die herrſchende Lehre, obgleich; auch an diefem Gefek, 
defien genügender Grund nicht ſchwer zu finden iſt, und der damit zw 
fammenhängenden Auth. Cod. de testam. (6. 23.) hoc inter liberos etc. ver⸗ 
fchiedene Auslegungen verfucht worden find; f. Voet Comm, ad Pand. 
Lib, 28. til. 3. no. 3., v. Bülow u. Hagemann prakt. Erötter. 
Br. III. S. 125. Man pflegt Übrigens in Praxi nicht der in ben 
Lehrbüchern häufig aufgeftellten Meinung zu folgen, daß felbft ein fpä- 
teres ſolennes Xeftament, ohne Beifügung der clausula cassatoria, - 
nicht genüge, fondern fchlechterdings ein ausdrücklicher Widerruf erforder: 
ich fen; f. Mühlenbruch 1.c. Bd. XLII. ©. 217., Gebr. Over: 
bed Mebitt. Bd. XI. S. 195., v. Bülow. c. Th. I. ©. 124, 
Hofacker Princ. jur. eiv. $ 1386., Franckenfeld Diss. cit, 
F 24., vergl. v. Bülow u. Hagemann prakt. Erörter. Bd. II. 
©. 121., Schlüter jurift. Zeitung für das Königreich) Hannover 
Bd. IV. 9. 2. ©. 66. 

Zu 15) Wenn eine folhe Dispofition mit Zuziehung von 2 Bew 
gen errichtet wäre, müßte fie wohl von denjenigen, welche nicht bie 5 
Codicillarzeugen für erforderlich erachten, als gültig angefehen werben; 
Beer merkw. Rechtsfälle Bd. I. S. 148., f. oben zur Fr. 4.; außer: 
dem müßte ber Nießbrauch ſchon ex alio titulo begründet feyn. 

Zu 16) Die Unvollftändigkeit kann liegen : 

a) in fehlenden Förmlichkeiten, 
b) in der Willenserklärung oder dem Inhalt. 

Fehlt zu n) etwas, das nach den Gefegen nothwendig ift, damit 
das Rechtögefchäft als das gelte, welches beabfichtet wurde (nämlich al 
dispositio parentum inter liberos), dann kann bafjelbe auch nicht durch 
die Codicillarclauſel als eine alſo privilegirte Dispoſition aufrecht erhalten 
werden; 1. 29. pr. D. 28. 1. — 1. 11. $ 2. D. de legat. II. (82.) 
Glück P. €. Bd. XXXVIN. ©, 404. Es kann aber auch eine 
Sörmlichkeit fehlen, welche nach dem Gefeg wohl nicht nöthig waͤre, 
aber weil fie ber Teſtator ausdrücklich benbfichtet hat, durch die Unter 
taffung erfl zu einer Mangelhaftigkeit wird. 
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Hat In diefem Hall der Teſtirer nur irriger Weiſe noch eine weitere 
Scrmlichkeit für nöthig gehalten, dann ift bei der Unzweifelhaftigkeit 
feines materiellen Willens offenbar kein Grund vorhanden, feiner Dis: 
pofition irgend etwas an ihrer Wirkſamkeit zu entziehen; f. Glück P. 
C. Bd. XLIN. &. 188. not. 74. Es Bann aber in manchen Fällen 
zweifelhaft fen, ob der Teſtirer die Wirkſamkeit feiner Dispofition nicht 
erſt von der vorbehaltenen Handlung in allem Ernft abhängig machen 
wollte; 3. B. er binterläßt einen Entwurf, welcher ganz als dispositio 
parentum inter liheros gelten könnte, und fi von einem noch nicht 
zur völligen Beflimmtheit des Willens gediehenen Project deutlich unters 
ſcheidet, der Teſtirer bemerkt aber darin, daß er dieſe Dispofition dem 
Gericht Übergeben, oder dag er noch Zeugen beizichen wolle und bergl. 

Hat der Teſtirer bier die Gültigkeitsclaufel beigefügt, 3. B. nad 
1.29. $ ı. D. 28. 1. hoc testnmentum volo esse ratum, quacungue 
ratione poterit, fo fällt freilich jedes Bedenken weg; hat er fie aber 
unterlaffen, fo find die Meinungen verfchieben; Mühlenbrud in 
Glücks P. C. Bd. XXXVIII. ©. 410, Bd. XLI. ©. 138. und 
185. not. 74. erklärt fih gegen A. Faber Err. Pragm. Dec. 36. 
Err. 10. und Wernher Obs. for. P. V. Obs. 248. für die Ungül⸗ 
tigkeit der Dispofition, fügt aber doch eine ſolche Mobification bei, ver 
möge deren die Aufrechthultung berfelben felten mißlingen wird, denn er 
gefteht, daß favor testumenti nicht leicht anzunehmen geftatte, daß ber 
Zeftator den Nechtöbeftand feiner Verfügung von einer an fi unnöthigen 
Form habe abhängig machen wollen. So ift auh in v. Rülings 
Entfcheidungen des DO. A. Ger. in Gele no. 98. angenommen, wenn 
die Eltern in einem Teſtament unter ihren Kindern erklärt haben, daſſelbe 
gerichtlich niederlegen zu wollen, dieſes aber nachher unterblieben ift, fo 
ſchade dies der Gültigkeit ihres Teſtaments nichts. 

Zu b) In Anfehung des Inhalts ift in den Gefegen Alles fo ge 
nau beftimmt, daß es durchaus nicht an irgend einem Stück fehlen 
darf, welches fie zur Gültigkeit des Teſtaments ausdrüdlich fordern. 
Für alle Fälle ift Übrigens zu bemerken, daß dergleichen Mängel noch 
nicht verhindern, daß eine unvollftändige dispositio pur. inter liber. 
nicht als eine von fonftigen Förmlichkeiten dispenfirte dıvisio parentum 
inter liberos gelten könne, wenn fie nur beren gefeglichen Erforberniffen 
entfpricht. 

Zu 17) Das Wefentliche eines folchen Xeftaments liegt bekanntlich 
nicht im der gerichtlichen Aufbewahrung, mithin ift die Zurüdnahme eben 
fo willführlih, und wenn fih das Teſtament unverfehrt beim Teſtirer 
vorgefunden hat, fo Bann dies in Ermangelung anderer Kennzeichen feiner 
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auf Widerruf gerichteten Abfiht, f. 1. 19. C. 6. 23., Stryck de 
cautel, testam, cap. 24. $ 38., Leyser Sp. 359. Med. 13., ber 
fortdauernden Gültigkeit deffelden nicht ſchaden; Schmidt hinterlaffene 
Abhandlungen Th. II. ©. 11. 


Divisio parentum inter liberos, 


Nah R. R. ift eine Theilung der Eltern unter Kindern, als 
deren Object immer nur dad Vermögen ald ein Ganzes gedacht 
werben darf, |. Nov. 18. c. 7. Nov. 107. c. 3., dadurch eigen- 
thümlich charakterifirt, daß dabei nicht über dad Erbrecht, fondern 
unter Vorausſetzung der gefeßlichen Erbfolge, durch welche die Erb: 
ſchaftsquoten ſchon beftimmt und daher einer andermweiten Beflim: 
mung entzogen find, unmittelbar über die Erbfchaftögegenflände 
diöponirt wird.*) Darin liegt der Grund, warum eine nament- 
liche Erbeinfegung der Kinder darin nicht nöthig ift, |. v. Rüling 
Entfcheidungen ded O. A. Ger. in Gelle no. 34. und die Solenni- 
täten des testamenti parentum inter liberos wegfallen; f. Gebr. 
Dverbed Mebitt. Bd. III. ©. 233. Sie erfcheint daher ent: 
weder ald ein purer Act der elterlichen Autorität, wenn der Aufſatz 
darüber, welcher ohne alle Solennität gilt, blo8 von den Eltern 
unterfchrieben ift, oder ald ein Webereintommen der Kinder unter 
fich, unter elterliher Zuflimmung, wenn diefe nebft den Eltern oder 
auch nur unter deren ſtillſchweigender Zuflimmung unterzeichnet 
haben. Zür die Eltern aber behält der Act in beiden Fällen nur 
eine widerrufliche Natur; Schweppe röm. Privatreht Bd. V. 
$ 820., Glück P. C. Bd. XLU. ©. 43. Eine divisio par. 
inter lib. kann weber eine eigentliche Erbeinfegung noch Enterbung 
oder Ausſchließung der Notherben enthalten. Iſt ein Kind über: 
gangen, fo kann ed feinen vollen Inteflaterbtheil auch an den ver: 
teilten Sachen verlangen; f. Heimbad im Rechtslex. Bd. X. 


*) Daher Tann auch von der qu. inofficiosi bei der dJivisio parentum 
inter liberos nicht die Rebe feyn, benn es tritt ja bei ihr bie Inteſtaterb⸗ 
folge ein. Hat der parens das ganze Vermögen vertheilt, fo kann act. al 
supplendam legitimam eintreten. Betrifft aber die Theilung nur einen 
heil bes Vermögens, fo fuccebiren die Kinder in das Webrige nach den Be: 
flimmungen ber Inteftaterbfolge, v. Yufenborf Obfervationen ©. 46., oder 
nach dem Verhaͤltniß der Erbtheile, zu welchen fie in einem etwaigen Zefta- 
ment eingefeßt find. 
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S. 867. Da nad beutfchen Recht h. z. T. eine Theilung der 
Eltern unter Kindern auch durch Vertrag ftattfindet, und wohl 
häufiger in dieſer Art vorkommen kann, fo fragt fih: © 
1) ob im Zweifel eine vertragsmäßige, mithin unmiderrufliche 
Theilung anzunehmen fey, oder ob die Widerruflichkeit die 
Regel ausmache ? 
2) ob in einer elterlichen Gütertheilung auch Collationdverbind- 
lichkeiten angeorbnet werden können? 
3) ob die Kinder fchuldig find, fich gegenfeitig die Gewähr zu 
leiften, wenn ihr Vater fein Vermögen unter fie vertheilt hat? 
4) Man fege den Fal: ein Water vertheilt feine Güter und 
übergibt fie feinen Söhnen, Töchtern und einem Enkel von 
feiner bereit8 verftorbenen Tochter, in ber Folge aber flirbt 
ber Enkel noch vor ihm, fällt dann der Gütertheil ded En⸗ 
kels deffen Vater ald gefeblichem Erben zu, oder fällt er an 
deffen Großvater zurüd? 


3u 1) Natura actus involoirt an fi nicht einen Vertrag. Die 
vertragsmäßige Kigenfchaft einer Theilung ber Eltern unter Kindern, zu 
welcher diefe auch ſchon eingewilliget haben, Tann daher nur dann ange: 
nommen werden, wenn die Abficht einer unwiderruflichen Berpflichtung 
alter Betheiligten ganz unzweifelhaft aus der Faſſung hervorgeht; f. 
Pfeiffer prakt. Ausführungen Bd. IV. ©. 107. Iſt jedoch eine 
ſolche Theilung ber Eltern unter ihren Kindern nach dem Tode jener 
von dieſen fämmtlid) verbis vel factis anerfannt, fo erhält fie dadurch 
verbindende Kraft. Won ber divis, par. int. liber. muß aber eine förm- 
liche Güterabtretung wohl unterfchieden werden, welche gewöhnlich als 
ein zweifeitiges Gefchäft, und, wenn damit nicht eine Vertheilung des 
übrigen Nachlafies unter den Kindern verbunden wird, als ein Gefchäft 
ganz anderer Art erfcheintz f. Pfeiffer 1. c., vergl. v. Bag Abhandt. 
über verfchiebene Gegenflände des natürlichen und pofitiven Rechts no. 242. 
von der Natur elterlicher Vermögenstheilungen. 

Zu 2) Daß die Colfation in einer ſolchen Verfügung erlaffen mer: 
ben Eönne, ift unbeftritten; f. Mühlenbruch in Glücks P. C. 
Bd. XL. S. 236. vergl. 1. 39. $ 1. D. 10. 2. — Nor. 18. c. 6. 
u. Auth. ex testamento C. de collat. (6. 20.) Beſtritten aber ift, 
ob darin eine Gollation, welche nach den Gefegen nicht gefordert werden 
Fönnte, auf verbindende Weife angeordnet werben könne; und allerdings 
wird man dies verneinen müſſen, weil die Grundlage einer elterlichen 
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Gütertheilung Immer nur die gefeßliche Erbfolge ſeyn kann, mithin keine 
andere Gollationsverbindlichkeit, als welche in den Gefegen begründet ift, 
feftgefegt werben kann; f. v. Bülow Abhandl. Bd. I. S. 209. 

Zu 3) Es wird bie und da ald communis opinio Doctorum be 
hauptet, daß Eviction nicht gefordert werden Fönne, weil e8 ja dem Va⸗ 
ter frei ftehe, fein Vermögen gleidy oder ungleich zu vertheilen, und auch 
bei Schenkungen feine Eviction gefordert werden Tann; Gaill Obs. 
Lib. 11. Obs. 116., Gocceji jus controv. Lib. X. tit. 2. $ 11. 
Die Vertheidiger der emtgegengefegten Meinung aber, 3. B. Stryck 
Us. mod. Pand. Lih. X. tit. 2. $ 9., Gebr. Overbeck Mebitt. 
Bd. I. S. 280., Walch Controv. jur. eiv. p. 672. (Ed. 3.), 
Schilter Ex. XX. th. 86., Mühlenbruch in Glücks P. C. 
Bd. XL. ©. 242, Buchholz Lehre v. d. Prälegaten ©. 233. und 
239. leiten die Evictionsverbindlichleit aus dem präfumtiven Willen der 
Eltern ab, und berufen fich dafür vorzüglih auf 1. 77. $ 8. D. de 
legat. Il. (31.) und I. 33. D. 10. 2. Diefe Meinung fcheint aller 
dings der erfteren vorgezogen werden zu müfjen, denn: 

a) die Präfumtion für Gleichſtellung der Kinder ift in den Gefegen 
ſelbſt ſtabilirt, indem fie die Grundlage der Lehre von der Colla⸗ 
tion ausmacht 5 

b) indem die Eltern dem einen Kind Diefes, dem andern Jenes zu- 
wenden, muß ihre Abficht auch auf das Intereſſe gerichtet ange: 
nommen werden, falld die Realiſirung durd) eine unvorhergefehene 
Unmöglichkeit vereitelt würde, Die von ben Eltern vorgenommene 
Theilung ift nur eine Modalität der Inteſtaterbtheilung, aber im 
Mefen daffelbe, mithin muß fie auch deren unzweifelhaften Regeln 
folgen. 

e) Es ift, aucd wenn ber Pflichttheil Überfliegen wird, doch eigent- 
lich nicht als eine Schenkung zu betrachten, wenn Eltern das ge⸗ 
fegliche Erbrecht ihrer Kinder anerkennen. Die l. 77. $ 8. cit. 
läßt darüber keinem Zweifel Raum, denn ed wird darin ein foldyer 
Fall, wo einem ber Söhne eine gewiffe Sache fideicommißweiſe 
binterlaffen ift, genau unterfchieden von dem Fall, wenn der Va⸗ 
ter eine Theilung unter feinen Kindern gemacht hat, und die 
Eviction nur nicht im erfleren, wohl aber im legteren flatuirt, 
und zwar unter ausdrüdlicher Beziehung auf ben vermutheten 
Willen des Vaters. Auch 1. 33. D. 10. 2. mag zur Beltäti: 
gung dienen, denn man kann dieſe freilich fehr dunkle Geſetzſtelle 
wohl nicht anders als fo verftchen: wenn ein Vater, indem er 
feinen beiden Söhnen Landgüter vermachte, felbft die Vertheilung 
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vorgenommen hat, und das eine diefer Güter mit einer Hypothek⸗ 
ſchuld belaftet war, das anbere nicht, fo iſt der Eine fein erb⸗ 
fchaftliche® Recht an dem hppothekfreien Gut*), das dem Anbern 
zugeroiefen iſt, diefem nicht anders abzutreten Tchuldig, als wenn 
biefer das andere von ber Hypothek zu befreien für feinen Antheil 
zu concurriren bereit ifl. 

Zu A) Nach den Bemerkungen im Eingang und zur Kr. 1. muß 
man außer dem befondern Fall eines durch fürmlichen Vertrag erworbe⸗ 
non Rechts für den Rüdfall an den Großvater entfcheiden; divisio inter 
liheros est species altimae volunlatis, quae, 8i per mortem tesia- 
toris vim atque effectam nondum sortita est, semper potest revocari; 
Berger Oecon. jur. Lib. Il. tit. 4. 6 6. not. 9., Weraher 
Obs. P. 1. obe. 5., Pfiger Über die Collation F 109. Bon einem 
Accreſcenzrecht kann dabei nicht die Rebe feyn, f. Heimb ach im Rechts 
ler. Bd. X ©. 866. 


6 6. Bon der Erbeiniehung. 


Inst. 11. 14. Dig. XXVII. 5. de heredibas instituendis. Cod. 
VI, 24. de heredibas instituendis et quae personae heredes institui 
non possunt, 


Boranzuftellen iſt hier der römifchrechtliche Begriff eines Erben, 
welcher darauf beruht, daß durch den Erbſchaftsantritt die ganze 
vermögendrechtliche Perſönlichkeit des Erblafferd auf den Erben 
übergeht, gleichviel, ob der Erben nur Einer oder deren Mehrere 
find. Immer ift jeder Erbe Univerfalfucceffor, alfo heres ex asse, 
nur die Ausübung des Erbrechtd kann im zweiten Fall befchränft 
feyn. Solo concursu fiunt partes. Aus dem aufgeftellten Begriff 
folgt von felbfi, daß eine bdeficirende oder unvertheilt gebliebene 
Portion nothwendig den Miterben zufält; 1. 80. $ 1. D. 29. 2. — 
1.59. 85. D. 28.5. — 1.35. pr D. 9. 2. Ferner: wenn 
Semand auf 2 Portionen eingefeßt ift, auf eine unbedingt, auf die 
andere unter einer Suspenfivbedingung, fo folgt ihm Die zweite 
Portion in Folge feiner Erbfchaftsantretung von felbft nach, fobald 
die Bedingung eriftent geworden iſt. Aber auch fogar adhuc pen- 


*) Beide Söhne fichen nämlich als Erben beider Güter in gleihem Bers 
haͤltniß und haben urfprünglich ein ungetheiltes Recht an dem Ganzen ber 
Erbſchaft. 
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dente conditione fann ihm die Erbſchaft ſchon fo vollſtändig er: 
worben feyn, daß er fie auf feine Erben trandmittirt, wie folgender 
Fall zeigt: wenn ein einziger Erbe auf eine Portion unbedingt, 
auf die andere sub conditione suspensiva eingefegt ift, fo fteht 
feinem volfländigen Erwerb nichtd entgegen, denn kommt die Be- 
dingung in Erfüllung, fo ift fie ja purificirtz und deficirt fie, fo ift 
Fein Soncurrent gegeben, fofern nicht ein Subftitut oder ein Mit- 
erbe für den bedingten Theil ernannt iſt; 1. 33. D. 28.5. — 
1. 59.8 6. D. 28.5. — 1. 52.8 1. D. 29. 2., Fuchs im civil. 
Achiv Bd. XXXIX. ©. 241. 

Nächſt den als bekannt vorauszuſetzenden Bedingungen ber 
testamenti factio passiva und des jus capiendi, f. v. Vange⸗ 
row Pand. $ 429. u. Glück P. C. Bd. XXXVIII. ©. 360, 
Bd. XXXIX. ©. 158. u. 179., kommen in Anfehung der Moda: 
litäten der Erbeinfeßung folgende Fragen in Betracht : 

1) Welcher Zeitpunkt ift für die Fähigkeit des Erben bei einer 

bedingten Erbeinfeßung ber entjcheidende $ 

2) Wenn ed gleich zu einer gültigen Erbeinfeßung genügt, daß 

die Benennung oder Bezeichnung des Erben feinen Zweifel 
über die Individualität übrig läßt, $ 29. J. 2.20, — 1.9. 
pr. 8 8.1. 62. $ 1. D. 28. 5., fo fragt fich doch, ob eine 
Erbeinfegung auch implicite gefchehen könne, oder nothwen⸗ 
dig dispositive gefchehen müfje; z. B. wenn der Teſtirende 
fagt: „ich feße den T. zum Erben ein, wenn M. vor mir 
mit Tod abgegangen feyn wird” — ift dann M. als in- 
flituirt anzufehen * oder, wenn es heißt: „ich feße den E. 
zum Erben ein, würde aber derfelbe ohne Kinder fterben, fo 
fol die Erbfchait an den Z. fallen” — find da die Kinder 
bed E. als Fideicommiffare eingefeßt anzufehen ? 

3) Es verfteht fich zwar von felbft, daß, wenn nur Ein Erbe 

eingeſetzt ift, diefer dad Ganze erhält*), wenn aber Mehrere 
ohne Beſtimmung eined Xheilverhältniffes eingejegt find, 


*) Ueber bie Regel: baß heres unicus ex re certa scriptus bie ganze 
Erbſchaft erwerbe, ſ. Pfeiffer Sammlung bemerfensmwerther Entſcheidungen 
des Oberappellationsgerichts zu Caſſel Bd. I. ©. 37., wo gezeigt iſt, daß 
b. 3. T. diefelbe nicht immer anwendbar jey, benn ber Erblaffer teftirt oft 
nur besiegen über gewiffe Gegenftände feines Vermögens, weil andere, 4. B. 
Lehen, Stammgüter u. dergl., einer anderen rechtlichen Beflimmung unters 
worfen find; cf. Leyser Sp. 361. Med. 3., Stryck Us. mod. Pand, 
Lib, 28, ti, 5.6 5—8, 
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nach welchen Grundfägen richtet ſich dann die Vertheilung? 

4) Wenn von mehreren Erben Einer auf eine gewiffe Sache 
eingefeßt ift, die Andern aber fchlechthin oder mit Beſtim⸗ 
mung der Exbtheile inftituirt find, ift dann der heres in re 
certa institutus nicht vielmehr nur ald Legatar zu beur- 
theilen ? 

5) Wenn Mehrere zu Erben eingefeht find, doch fo, daß Jedem 
eine gewiſſe Sache angewiefen iſt, z. B A. foll mein Haus 
haben, B meine Aeder, C. meinen Garten, und diefe Ge: 
genftände von fehr ungleichem Werth find, nach welchem 
Verhältnig müffen dann dieje Erben zu den Schulden des 
Erblaſſers concurriren ? 

6) Wenn Mehrere zu Erben in einem gewiffen Gut nach be 
flimmten Theilen eingefeßt find, 3. B. A. zu 4, B. zu 4, 
gilt da der nämliche Grundfaß ? 

7) er ift in dem Fall ald eigentlicher Erbe anzufehen, wenn 

‚ der Erblaffer den A. in den Nießbrauch feines Vermögens 
zum Erben eingefeßt, dabei aber verordnet hat, daß nad) 
deffen Tod B. fein Erbe feyn fol? 

8) Wenn Jemand alſo teflirt: „T. fol zugleich mit feinen 
Söhnen und S. follen meine Erben ſeyn“ — find dann 
Kopftheile oder zwei Hälften zu machen? 


Anmerkung. Von Erbeinfegungen unter alternativen od. mehreren 
Bedingungen f. oben S. 611.u.612. Kap. 111.8 4. Fr. 6. u. 8. u. 
über die Stage, ob ber Satz des röm. Rechts: daß eine Erb- 
einfegung nicht in die Willkühr eines Dritten geftellt werden 
könne, durch das canonifche Recht aufgehoben fen? f. oben 
©. 604. Kap. 111. $ 3. Fr. 6. 


Zu 1) Nach einer Älteren Meinung müßte zwar dann die Erbfähig: 
feit in drei Zeitpunkten, nämlich der Zeflamentserrichtung,, des Todes⸗ 
falls des Teſtators und der Erfüllung ber Bedingung flattgefunden haben, 
f. Höpfners Inſtitt. Comm. $ 482. not, 4., allein dieſes iſt hinläng⸗ 
lich widerlegt in &. H. Lehr Erörterung ber Stage: in welchem Zeit: 
puntt der Zeflamentserbe oder Legatar erbfähig feyn müſſe? Darmſtadt 
1792. Die Natur der Sache bietet Peine andere Werfchiedenheit im 
Gegenfag der unbebingten Erbeinfegung dar, ald daß am die Stelle der 
Todeszeit des Erblaffer die der eriftent gewordenen Bedingung tritt, 
folglich zu diefer und zur Zeit der Zeflamentserrichtung bie Exbfähigfeit 
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beftanden und bis zur wirklichen Erwerbung fortgedauert haben mäfje; 
ſ. Stüd P. C. Bd. XXXIX. ©. 128., Thibaut Syflem $ 947. 
Zu 2) Nah dem Pandectenreht, f. 1. 16. D. 28. 6. — 1. 19. 
D. 28. 5., iſt die Regel wohl unzweifelhaft: positus in conditione 
non est positus in dispositione, wonach in den unterflellten Fällen 
weder M. noch bie Kinder des E. als eingefegt gelten könnten, und 
dafür ift auch die gemeine Meinung fo ziemlich entfchiedenz; ſ. die Lehr: 
bücher von Schweppe $ 809., v. Wening-Ingenheim $ 455., 
Mühlenbruh $ 666., Puchta $ 466. not. 1. Wohl fcheint der 
vernünftigen Beuctheilung bes Richters mehr Freiheit durch die Verord⸗ 
nung des Coder 1. 15. C. 6. 23. geflattet zu ſeyn, welche das alte 
Formularwefen mit den Worten befeitigt: im quolibet loquendi genere 
formata institutio valet, und beshalb hat auch bie Meinung, daß bie 
Entfcheidung ſich jedesmal nur nach der aus Yen Umftänden bes einzel 
nen Falls erkennbaren Abficht des Zeftators zu richten habe, bebeutende 
Anhänger gefunden, cf. J. H. Boehmer de verbis directis et obli- 
quis $ 16. in Exerc. ad Pand. I. no. 4, Höpfner Juſtitt. Comm. 
$ 474. not. A. a. E., Heisler D, de liberis positis in conditione 
comprehensis etiam in dispositione $ 13, und 18. Halae 1754., 
v. Bangerom Pand. Bd. II. 6 449. not. 1. Am meiften läßt fish 
für diefe Meinung in Betreff des zweiten in unferer Frage unterftellten 
Falles (einer Subftitution) fagen, auf welchen auch Heisler J. c. feine Ver: 
theidigung befchränkt, denn Fideicommiſſe können ja auch ſtillſchweigend 
angeordnet werden, 1. 37. D. 28, 5., aber im Allgemeinen bie Pan: 
dectenregel durch die angeführte Stelle des Coder für aufgehoben zu ach⸗ 
ten, findee Mühlenbrudh*) in Glücks P. E. Bd. XL. ©. 234. 
befonders deswegen bedenklich, weil diefelbe Älter fen, als die Panbecten, 
und weil fie auch nicht eigentlich dad Gegentheil ausſpreche. Sie fagt 
freilich fehr ausdrudsvoll: quoniam indignum est, ob inanem obser- 
vationem irritas fieri tabulas et judicia worluorum, placuit, ademtis 
his, quorum imaginarius usus est, inslitutioni heredis verborum 
non esse necessariam observantiaın, utrum imperativis et direclis 
verbis fiat aut inflexis.**) Damit ift aber gleichwohl ber herrfchenden 


*) welcher fi) vorzüglich die Widerlegung Heislers zur Aufgabe ge: 
macht hat, und auch die in |. 1. C. 2. 2. (vergl. die bdeutfche Ueberf. des 
Corp. jur. Bd. V. S. 277. not. 6.) gegebene Entjcheibung gegen den Fidei⸗ 
commißerben, freilich fehr zweifelhafter Weife, daraus erklärt, daß diefer im 
conditione positus war. 

**) Die deutfche Ueberfegung lieft: „in birecten (unmittelbaren) ober ins 
birecten (mittelbaren) Worten.’ 
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Meinung nad) nicht der Grundſatz ausgefchloffen, bag eine Exrbeinfegung 
dispositivis verbis gefchehen müſſe. (Vergl. jevoch das folgende Kap. IV. 
$ 1b. Fr. 9.) 
Bu 3) Die Regel: in duhio partes esse aequales, kann durch 
die Conſtructionsweiſe eine Abweichung erleiden; 3. B. ber Exrblaffer 
fagte: „A. und B. follen meine Erben ſeyn, C. fol mein Erbe feyn.” 
Wenn auf foldhe Art conjuneti im Gegenfag mit einem disjuncius 
ftehen, fo gilt die Regel: plures personae in eadem propusitione 
nominatae pro una habentur, mithin wird die Erbfchaft in zwei Hälf: 
tem getheilt, wovon dem A. und B. zufammen die eine, dem C. bie an: 
dere zufommt; 1. 11. 1. 59. 82. D. 28. 5. — cf. 1.15. pr. D. eod. 
l. 142. D. 50. 16. Die bemerkte Folge der disjunctiven Stellung zu 
conjunctis kann aber durch einen ausgleichenden Zufag aufgehoben wer: 
den, 3. ®. nad 1. 13. pr. D. 28. d., wenn es heißt: Pranus et fra- 
tris mei filii aeque heredes suntoe, fo wird angenommen, daß durchs 
aus Virilportionen ftattfinden, twäre aber der Beiſatz neyae weggelafien, 
fo würde dem Primus die Hälfte, und den duch einen Collectivnamen 
verbundenen (sc. fratris filiis) die andere Hälfte zuzutheilen feyn.*) 
ef. 1. 66. D. 28. 5., Mühlenbrud in Stüds P. C. Bo. XL. 
©. 112. 

Zu 4) Mehrere wollen, befonders wegen 1. 13. C. 6. 24., einen alfo Sn: 
ftituirten in allen Beziehungen nur als Legatar behandelt wiffen, ſ. Thi⸗ 
baut Spitem $ 669. S. 613. (Ed. 8.), theilweife, nämlich blos im Verhaͤltniß 


*) Dafür entfcheidet aber «in biefem Kal noch ein anderer Grund; 
wenn nämlich der Erblaffer mehrere Verwandte, welde feine Inteftaterben 
zu ungleichen Xheilen geworden wären, ohne Xheilbeflimmung zu Erben 
einfest, fo darf man wohl mit Lauterbach Coll. th. pr. Pand. Lib, 28, 
tit. 5. $ 14. annehmen: in dubio testator juris communis dispositionem 
secutus videtur. Cine Abweichung hätte einer deutlichen Erklärung bedurft. 
Bei der heutigen Ausdrucksweiſe werden diefe und andere confufe Beftim: 
mungen in Zeftamenten wohl felten vorfommen. In Anfehung ber Regeln 
für die Fälle, wenn der Teſtirer zu wenig oder zu viel vertheilt hat, fiehe 
1.13.82. u.4—7.D.28.5.—$06.u.7.J. 2. 14., oder wenn bie Zahl 
ber Erben fich verändert hat, 1. 13. pr. D. 28. 2. — 1.47. $ 1.1. 81, pr. 
D. 28. 5., oder wenn einige Erben auf Xheile der Erbfchaft, andere un⸗ 
beftimmt eingefegt find, 1. 17. pr. $ 1—5. D. 28, 5. u. dergl., für welche 
ein praßtifches Beduͤrfniß fo felten erfcheint, wird hier füglih auf die aus 
führlihen Erörterungen Anderer verwiefen werben Eönnen; f. Schrader 
eiitift. Abhandlungen no. 4.5; Cocceji jus controv. Lib. 28. tit. 5. qu. 11,, 
Schweitart in Linde's Zeitfhr. Bd. IX. ©. 372., Mühlenbrud in 
Glücks V. C. Bd. XL. ©. 19., v. Vangerow Pand. Bd. II. 8 449. 
not, 3., welcher fich über alle früheren Discuffionen gründlich verbreitet. 
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zu den andern Erben, auch Döpfner im Inſtitt. Comm. $ 494., 
J,eyser Med. Sp. 361., früher auch Glück P. C. Bd. IX. ©. 187. 
not. 33., welcher aber im Bd. XXXIV. ©. 360. feine Meinung eben 
fo wie Mühlenbruch bie in der Dortr. Pand. $ 666. not. 5. auf: 
geftellte fpäter in der Fortf. von Glüds P. C. Bd. XIXVI. ©. 353. 
not. 98. unb theilmeife wieder im Bd. XL. ©. 169. abgeindert hat. 
v. Bangerom Pand. Bd. II. $ 449. not. 2. hält dafür, der heres 
ex re certa fey wahrer Erbe, nur baß bei ihm bie Singularität ein⸗ 
tritt, daß die ihm zugemwiefenen res certae feine Erbportion bilden, daß 
er alfo zwar nur auf die einzelne ihm angeroiefene Sache befchränft und 
fo außer aller Beziehung zu den Erbfchaftsforderungn und Erbſchafts⸗ 
fhulden gefegt, aber rüdfichtlich diefer ihm angemwiefenen Sache wahres 
Erbrecht durch das judiecium famil. ereisc. nach 1. 35. pr. D. 28. 5. 
ef. 1. 1. Greg. Cod. de fam. ereisc. et commauni divid. geltend zu 
machen, und aucd gegen Dritte zu Vindicationen berechtigt iſt, auch 
felbft wenn er nur auf den Nießbrauch tanquam in re certa eingefegt 
wäre, allerdings, |. G. 2. Böhmer auserlefene Rechtsfälle Bd. 11. 
S. 127., die ganze Erbſchaft alsdann in Anfprud nehmen kann, wenn 
fein Diterbe da ift, 1.1.8 A. D. 28. 5. — 1.41. $ 8. D. 28.6. — 
1. 29. D. 36. 1.— $ 3. J. 2. 17., bag ihm, wenn einzelne Miterben 
ausfallen, das jus accrescendi zukommt; dag er auch, wenn er ein 
Motherbe iſt, und bie res certa nicht den Pflichttheil erreicht, nad) 
Nov. 115. c. $. die Ergänzungsklage anzuftellen hat, endlich ihm nicht, 
wie L2egataren, die quarta Falcidia abgezogen werben darf, vielmehr er 
zu deren Abzug gegen die Legatare berechtigt if. Damit ftimmen überein 
Schweppe röm. Privatı. Bd. V. $ 810., Franke Recht des North: 
erben ©. 338., welchen früher vorangegangen war Hennem ann Unter: 
ſuchung zweier Rechtsfragen“) ©. 8., Volkmann D. de hered. e re 
ceria scriplis $ 12. | 


Allein gegen die Behauptung, ber heres ex re certa fey immerbin 
Erbe nur mit der vorhin bemerkten Singularität, läßt ſich einmwenden, 
daß das keine Singularität mehr genannt werben kann, was den wefent- 
lichen juriftifchen Charakter eines Erben, nämlich successio in jus 
universum defuncti vernichtet, und baß es nicht denkbar ift, daß man 
zugleich successor in rem singulam und per universitatem ſey; auch 
fheinen alle Bemühungen, Die jener Anficht geradezu entgegenftehende 


2) No. 1. 0b ein in gewiffer Sache eingefehter Erbe neben einem ohne 
gleiche Beſchraͤnkung eingefegten als Legatarius anzufehen ſey. 
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1. 13. C. 6. 24.*) durch Auslegungstunft außer Widerfpruch zu fegen, 
gar fehr geswungen. 

. Am meiften fcheint ſich daher die neuefte von v. Löhr in Linde’s 
Beitfchr. Bd. XIX. ©. 73. ıc. aufgeftellte Anficht zu empfehlen, welche 
dahin geht: 

Gewiß ift es, daß ber heres ex re certa, wenn neben ihm kein 
Anderer zum Erben eingefegt worden, die ganze Exbfchaft bekömmt; 
1.1.84 D. 285. — 1.41.$ 8. in f. D. 28. 6. si ex fundo 
fuisset aliquis solus institutus, valet institafio, detracta fundi 
mentione. 

Ein folcher wird alfo fo behandelt, ald wenn ber res ceria gar 
keine Erwähnung gefchehen wäre, daher rumpirt auch ein fpäteres Teſta⸗ 
ment, in welchem ein heres ex re certa eingefegt worden, das frühere, 
und der institutus ex re corta kann, wenn er mit einem fideicommisso 
hereditatis beſchwert worden, bie yuarta abziehen, wenn die res certa, 
welche er behält, roeniger beträgt; $ 3. J. 2. 17. — 1. 29. D. 86. 1. 
Nach demſelben Princip theilen mehrere ex re certa instituli die ganze 
Erbſchaft, felbft wenn fie auf Quoten berfelben Sache eingefest find. 
- Perinde habendum, ac si nec fundum nec partes nominasset lestator 
I. 10. 1. 11. 1, 35. 1. 78. D. 28. 5. vorausgefegt im letzteren Kal, 
si modo voluntas patris familins manifestissine non refragatur. 
Die Sachen, auf welche die Erbeinfegungen ftattgefunden haben, befom: 
men fie als Prälegat. Diefe Prälegata find wie andere dem Abzug 
der quarta Falcidia unterworfen, 1. 78. pr. D. 28. 5. — und es 
findet wegen diefer Prälegate, wie bei dem Prälegat überhaupt, die act. 
familiae erciscandae Statt, f. 1. 35. D. 28. 5., welche allerdings nur 
von dem Falle handelt, wo mehrere ex re certa inſtituirt find, und 
keine Miterben haben. Alten bdiefen Gefesftellen liegt ber Gebanke 
deutlich zum Grunde, die institutio ex re cerin ſey eigentlich keine ge: 
hörige Inſtitution, jedoch werde fie erhalten dadurch, daß man fich bie 
Erwähnung der Sache hinmwegdenke; cf. 1. 9. & 13. D. 28. 5. Dies 
geht aber dann nicht an, wenn neben einem folchen institulus ex re 


*) Quoties certi quidem ex certa re scripti sunt heredes, vel certis 
rebus pro sua institutione contenti esse jussi sunt, quos legatariorum 
loco haberi certum est, alii vero ex certa parte, vel sine parte, qui 
pro veterum legum tenore ad certam unciarum institutionem referuntur, 
eos tantummodo omnibus herelditariis actionibus uti vel conveniri de- 
cernimus, qui ex certa parte vel sine parte scripti fuerint, nec aliquam 
deminutionem earundem actionum occasione heredum ex certa re scri- 
ptorum fieri. 
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certa Andere entweder mit ober ohne Beſtimmung von Quoten zu Erben 
eingefegt find. Wenn er mit diefen concuerirt, kann ee nur als Legatar 
behandelt werden, und wenn biefe wegfallen, als bedingt Inſtituirter. 

Zu 5) Die drei Erben müffen gleihwohl gleichheitlic concureiren, 
indem bie ihnen angemiefenen Dbjecte ald Voraus und nicht als Erb⸗ 
quote zu betrachten find, fundos enim vice praeceptionis aceipiendos; 
1. 35. 8 1.1. 78. pr. D. 28, 5. 

Zu 6) In der Regel gilt hier daffelbe; es wird alfo auf die Erz 
wähnung bed Grundſtücks Beine Rüdficht genommen, fondern die Sache 
fo angefehen, als wären A. und B. ohne Beſtimmung von eigentlichen 
Erbtheilen eingefegt, doch ift bier der Beifag in der diefen Fall entfchei: 
denden 1. 9. $& 13. D. 28. 5. zu beachten: si modo voluntas patris 
familias manifestissime non refragatur; denn es könnte ja ber Fall 
feyn, daß der Erblaffer außer dem zur Erbfchaft angewiefenen Grund⸗ 
ftüd fo viel als nichts hinterlaffen hätte und wirklich die Xheile bes 
fundus als Erbquoten habe bezeichnen wollen; cf. 1. 10. D. 28. 5., 
Glück P. C. Bi. XL. ©. 179. 

Zu 7) Man kann eine folcdye Anordnung auf verfchiedene Weife 
auffaffen: 

n) fo daß die Abficht des Teſtirers für den A. auf Inflitution, für 
den B. aber auf Eubftitution gerichtet ſey, und zwar auf vulgäre, 
wenn A. gar nicht Erbe würde, auf fibeicommiffarifche, wenn B. 
den A. überleben wird. Wenn 3. B. der Teſtator fagte: ich fege 
meine Frau zur Erbin im Nießbrauch meines gefammten Vermö⸗ 
gend ein, nach ihrem Tode fol N. mein Erbe fen, fo wäre bies 
fo zu verftehen: meine Frau fege id zur Erbin ein, es foll aber 
nach deren Tode die Erbſchaft ohne allen ‚Abzug dem N. veftituirt 
werden; f. Mühlenbruch Fortf. von Glücks P. C. Bd. XL. 
S. 186. mit Bezug auf Huber Prael. ad Dig. 28. 5., 
Müller ad Struv. Ex. 30, $ 6. Oder 
der zum Nießbrauch berufene A. werde duch bie bloße Bezeich⸗ 
nung als Erbe nicht wahrer Erbe, denn für den Erwerb ex tit. 
universali reiche die bloße Bezeichnung als Erbe nad) 1. 13. C. 
6. 24. nicht hin. Als heres in re singuları (sc. usufructo) 
Eönne er nur als Legatar betrachtet werden. B. ſey vielmehr 
wahrer Erbe, wenn gleich ex die incerto, jedoch mit bee Ver⸗ 
binblichkeit, dem A. ben Ufusfruct zu gewähren; f. Thibaut 
Spftem $ 956. (Ed. 8), Glück P. C. Bd. IX. ©. 185,, 
Seuffert und Glück Bl. f. Rechtsanw. Bd. XIX. ©. 108., 
v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. III. Buch V. $ 351. 
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e) Nach einer dritten Meinung follen fowohl A. als B. als Erben 
gelten, A. im Niefbrauh, B. in der Subftanz, leterer jeboch 
nur ex die incerto, mithin bedingt, falld er den A. überleben 
wird; ſ. Hennemann Unterfuch. zweier Rechtöfragen Er. 2. 
§ 5. u. 6. 


Die zweite dieſer Meinungen ſcheint die überwiegende zu ſeyn. 


Zu 8) Die 1. 11. C. 6. 26. entſcheidet: daß Titius mit feinen 
Söhnen die eine Hälfte, die zweite Hälfte aber Sempronius zu erhalten 
habe. Diefe Entfheidung fcheint außer dem im Geſetz angeführten 
Srund, „daß ſchon von Natur Vater und Sohn faft für Eine Perfon 
angefehen werben,” auch durch das zur Fr. 3. Bemerkte gerechtfertiget zu 
werden. 


Note. Bon den einer Erbeinfegung beigefügten Bedingungen 
f. oben S. 606. Kap. 111. $ A. 


Testamentum mysticum. 


Bekanntlich kann — obgleich nach gemeinem Recht die Erb: 
einfegung ein wefentliched Erforderniß der Teſtamente ift — 
doch die Benennung ded Erben in demfelben durch Verwei⸗ 
fung auf eine fchriftliche Urkunde (Scheda testamentaria), 
in welcher deſſen Benennung enthalten ift, umgangen werben. 
Findet died aber auch Statt, wenn der Erblaffer mündlich 
teftirt ? 


In Anfehung dieſer Streitfinge behaupten die Vertheidiger der be 
jahenden wie ber verneinenden Meinung, baß die ihrige in Praxi ange: 
nommen fey. Don der erfieren fcheint dies indeß mit mehr Grund be 
hauptet werden zu konnen, da fie fogar in mehrere Geſetzbücher überge- 
gangen ift; f. Würtemberg. Landr. Th. II. Tit. 3. 6 12., C od. 
Civil. Bavar. P. II, cap. 3. $ 6. Selbft mehrere von Gluͤck 
P. €. Bd. XXXV. ©. 14. u. ©. 21. not. 30. für feine verneinende 
Meinung angeführte Gewährsmänner erkennen umgewandt vielmehr bie 
beiahende als die in Praxi angenommene an; namentlih Thibaut Spflem 
$ 832. der neueften u. $ 695. der älteren Ausg, u. Hofacker Prine. 
jar. eiv. T. 11. $ 1269.; auch iſt den von Glück 1. c. not. 18. an- 
geführten Bertheibigern ber bejahenden Meinung noch beizuzählen Hom- 
mel Rhaps, Vol. III, Otıs, 448. Allerdings fpricht für die vorzüglich 
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von Glück 1. c. und Gebr. Overbeck Meditt. Bd V. no. 309. aus- 
geführte verneinende Meinung ber Buchftabe ber Geſetze, nämlich außer 
der Notariatsordnung v. 3. 1512. Fit. 2. $ 8., welche allenfalls nur 
als eine generelle Befchreibung des nuncupativen im Gegenſatz des ſchrift⸗ 
lichen angefehen werden Eönnte, befonders 1. 21. pr. D..28. 1. u. 1. 21. 
$ 2. C. 6. 23. heredes palam ita, at exaudiri possint, nuncupandi 
sunt. Aud muß man zugeftehen, daß in ben Geſetzen nur bei ſchrift⸗ 
lichen Teſtamenten die Licenz: et si ita scripserit: cujus nomen codi- 
cillis scripsero, ille mihi heres esto, pari ratione dicendum erit, 
institutionem valere, nullo jure impediente, al& eine. Methode, den 
Zeugen den Namen bes Erben geheim zu halten, vorkommt. Daß fie 
aber durch bie vorangeführten Gefege beim nuncupativen Zeflament als 
beftimmt auögefchloffen anzufehen feyn follte, konnten immerhin bie 
Praktiker deswegen nicht als ausgemacht annehmen, weil. jene Gefege 
immer ein durchaus mündlich errichteted Zeflament vorausfegen, von 
welchem natürlich die öffentliche Benennung bed Erben unzertrennlich if. 
Insbeſondere kann die von den Gegnern angeführte 1. 29. C. 6. 23. 
gar nichts für fie beweifen, weil bier von dem XZeflament eines litera- 
rum imperiti die Rede ift, welchem die Dinweifung auf eine irgendwo 
von ihm niebergelegte fchriftliche Aufzeichnung nicht möglich iſt. Aber 
auch die 1. 26. C. 6. 23. feheint in ihren Eingangsworten: in lesta- 
mentis sine scriptis faciendis omnem formaleu observationem penitus 
Amputamus, mehr für die Anwendbarkeit der allgemeinen Grundfäge zu 
fprehen, daß bie beftimmte Bezeichnung eines Gegenftands der Benen⸗ 
nung gleich gelte; 1.9. $ 8. D. 28. 5. si quis nomen heredis quideın 
non dixerit, sed indubitabili signo eum demonstraverit — valet 
institutio, u. 1. 34. D. 85. 1. demonstratio vice nominis fungiter. 
Dem palam nuncupare fcheint alfo auf dieſe Art gleiches Genüge zu 
gefchehen, wenn der Teſtirer den verfammelten Zeugen erklärt: der Name 
meines Erben findet fi in einem verfiegelten Zettel in meinem Schreib: 
tifch aufgezeichnet. Wenn man aud für diefe Meinung die J. 58. pr. 
D. 28. 5.: nemo dubitat, recte ita heredem nuncupari po8s6: hic 
mihi heres esto, cum sit coram, qui ostenditur, beöwegen nicht als 
entfcheibend gelten Läßt, weil hier voirklich der Erbe den Zeugen vergegen- 
wärtiget wird, fo forbern doch andere Gefege nicht gerade die Vergegen⸗ 
wärtigung zur Wirkſamkeit der Bezeichnung; f. 1. 6. D. 12. 1. nihil 
referre, proprio nomine an res appelletur. an digito ostendatur, 
an vocabulis quibusdam demonstretur, qualenus mulua vice fun- 
gantur, quae tantundem praestent, Relative Anordnungen ded Teſti⸗ 
vers läßt au) I, 25. D. 34. 5. gelten, Verſchiedene Fragen, bie Gül⸗ 
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tigkeit der Auffchriftsacte der myſtiſchen Teſtamente betr., f. v. Strom: 
bed Samml. von Entſcheidungen des Appellhofs zu Celle ©. 176. 


87. Bon Subftitutionen, 


Inst. 11. 15. de vulgari substitutione. II. 16. de pupilları 
sabstitutione, Dig. XXVIII. 6. de vulgari et pupillari substita- 
tione, Cod, VI. 26. de impuberum et aliis substitutionibus. 


a) überhaupt. 


Voraus ift der Hauptunterfchied zwifchen Vulgar⸗ und Pupillar: 
Subftitution zu beachten. Nur dem ‚Vater ift es erlaubt, feinem 
unmündigen Kind Erben zu ernennen, (Pupillar: Subflitution); im 
Gegenfage davon heißt die Ernennung eined Erben für ben Fall, 
daß ein Borernannter nicht Erbe würde, vulgaris substitutio. 
Hieran Inüpfen fich folgende Fragen : 

1) Die Vulgarfubflitution begreift zwar, wenn fie in allgemei: 
nen Ausdrücken gefaßt ift, ſowohl den Fall des Nichtwollens 
ald des Nichtkönnens auf Seite deſſen, welcher zunächft Erbe 
werben fol, unftreitig in ſich; wie aber, wenn ber Xeflirer 
gefagt hätte: „A. fol mein Erbe feyn, will er aber meine 
Erbfchaft nicht antreten, fo fol fie B. haben,” oder: „A. 
foU mein Erbe feyn, wenn er ed aber nicht werben kann, fo 
fol B. meine Erbfchaft haben;“ wird dann im erften Fall, 
wenn A. vor dem Teſtator flirbt, auch diefer Fall des Nicht: 
wollens und im zweiten Fall auch das Nichtkönnen ſtillſchwei⸗ 
gend begriffen erachtet, fomit die Subftitution auf jeden Fall 
aufrecht erhalten ? 

2) Wenn der Teſtator Iemand ald Pupillarfubftituten berufen 
hat, ift diefer dann ſtillſchweigend auch als vulgariter fub- 
flituirt zu betrachten ? 

2=) Iſt in der Vulgarfubflitution immer die Pupillarfubflitution 
ftilfehweigend von felbft begriffen ? 

3) Zuweilen fubftituirt ein Erblaffer mehrere in feinem Teſta⸗ 
ment ernannte Erben einander wechfelfeitig (substitutio bre- 
viloqua s. mutua), 5. B. „A., B. und C. follen meine Er: 
ben feyn, und ich fubftituire fie einander.” Da dies auf ben 
erften Anblid eine überflüffige Sache fcheint, weil Miterben 
ja ohnedies die vacanten Portionen jure accrescendi erhalten, 

v. Holsfhuher, Handbuch IL 2. Aufl. 
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fo fragt es fih, in welchen Hinfichten fich denn doch eine 
Verſchiedenheit zeigt? 

4) Bekanntlich find die Antheile mehrerer neben einander durch 
die reciprofe Subftitution berufener Erben an der ausfallen⸗ 
den Portion nach derſelben Proportion, nach welcher fie in- 
flituirt waren, zu berechnen, fo daß, wenn ber Teſtator ver- 
orbnet hat: A., B. und C. follen meine Erben feyn, unb 
zwar A. zu 4, B. zur Hälfte und C. zu 4, und ich fub- 
flituire fle einander,” und A. könnte oder wollte nicht erben, 
fo befommt B. von dem außdfallenden Antheil ded A. zwei 
Theile und C. nur einen Theil, 1.5. 1.24 1.41.81.D. 
28. 6.5 wie aber, wenn der Teſtator neben jenen noch eine 
fremde Perfon fubflituirt hat? 

5) Wenn der Inftituirte, während er von dem Deliberationd- 
recht Gebrauch machte, alfo ohne die Exrbfchaft angetreten zu 
haben, flirbt, gehen da feine Erben dem Subftituirten, oder 
geht diefer jenen vor? 

5°), Wenn ein Legat vom Teſtirer auf einen entfernteren Zeit: 
punkt ausgefegt iſt, welchen ber Legatar, dem zugleich fub- 
ſtituirt iſt, nicht erlebt, fo kann ed zweifelhaft werben, ob 
der Subflitut oder der Erbe des nach der Delation, aber vor 
der Ucquifition verftorbenen Legatard zu dem Legat berech- 
tigt iſt? 

6) Bekanntlich tritt der Subflitut ein, wenn ber Inftituirte nicht 
Erbe aud dem Zeflament wird, wenn er ed gleidh ab ın- 
testato und nur nicht ex testamento werben wollte, 1. 3. 
C. 6. 26., oder wenn er vor ber Delation der Erbfchaft 
ſtirbt; wenn nun ein heres auus flirbt, während noch ein 
postumus erwartet wird, biefer aber in ber Folge nicht zur 
Erifienz kommt, tritt nun der Subftitut ein ? 

7) Die Einfeßung eined Unfähigen iſt pro non scripta anzu: 
fehen, fo daß die wirffame Snftitution mit dem zweiten ober 
dem Subflitutiondgrad erft beginnt, 1.1. C.6. 24; wie aber, 
wenn der Worerbe zwar erbfähig ifl, aber wegen Indignität 
eine Ereption durch den fiscus begrünbet if? 

8) Iſt der Subflitut auch dann einzutreten berechtigt, wenn ber 
Inſtituirte zwar ſich zur Erbfchaftsantretung erklärt, fich aber 
Dagegen hat reftituiren laſſen? 

9) IH der Verzicht des Subftituten bindend, wenn er ihn vor 
dem Eintritt ded Subſtitutionsfalls geleiftet hat? 
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10) Wenn einem unter gewiffen Bedingungen eingefegten Erben 
auf den Fall, daß er nicht Erbe würde, ein Anderer fubfli> 
tuirt ift, gehen dann jene Bedingungen auch auf den Subs 
flituten über? 


11) Wenn ein Bulgarfubftitut zugleich institutus iſt, und diefem 
wieder ein Anderer fubftituirt ift, fo fragt ſich, in wie weit 
Lesterer an des Erftern Stelle trete, ob nämlich blos in 
dad Subflitutiond: oder auch in dad Inſtitutions-Object; 
3. B. der Teſtirer fagte: A. foll mein Erbe zur Hälfte mei 
ned Nachlaffes feyn, B. zu 4 und C. auh zu4. Dem B. 
fubftituire ich den C., dem C. fol X. fubftituirt feyn. Wenn 
nun B. und C. ausfällt, erhält dann X. fowohl die Infli: 
tutions⸗ als die Subflitutiondportion des C. ? 


12) Kann eine Subftitution auch in einem Codicill gültig ange: 
ordnet werben ? 


Bu 1) Die herrſchende Meinung ift wohl bie bejahende, welche 
Höpfner im Inſtit. Comm. $ 500. not. 2. gegen bie Diffentienten 
Huber, Lauterbach u. A. behauptet, nämlich dag ber Fall des 
Nichtwollens in dem des Nichtlönnens begriffen fey, und umgekehrt. 
Daß fie in Praxi angenommen fey, beyeugt nice nur Döpfner I. c., 
fondern wird auch beftätige Durch Walch Introd. in controv. jar. 
civ. p. 217. (Ed. 3.), Stryck de cautel. testam. cap. 18. $ 9., 
Veet Comm. ad Pand. Lib. 28. fit. 6. no, 12., Cocceji jus 
controv. Lib. 28. tit. 6. qu. 5., Thibaut Spftem $ 834. (Ed. 8.), 
v. Dartisfch Entfcheidungen no. 491. Der Grund biervon beruht 
auf der vermuthlicyen Vorliebe des Teſtators für den Subſtituten vor 
feinen ganz unberüdfichtigt gebliebenen Verwandten, und auf ber außer⸗ 
dem auch durch die gefegliche Begünfligung der legten Willen empfohs 
lenen Anwendbarkeit des Grundſatzes: casıus non expressos sah ex- 
pressis intelligendos esse; 1. 22. pr. D. 36. 1. — 1. 29. $ 5. 
D. 28. 2. Ein Beiſpiel bee Entſcheidung nach ber erweislichen oder 
muthmaßlihen Willensmeinung des Teſtators f. 1. 3. C. 6. 24. Die 
fee Anfihe flimmt v. Wening:Ingenbeim Lehib. Bd. III. $ 463, 
(84.) nur mit Beſchränkung bei, indem er forbert, die Abſicht müſſe 
erwiefen feyn; fo auh Mühlenbrud in Glücks P. C. Bd. XL. 
©. 301., beſonders bezüglich eines analogen Kalle in 1. 108. pr. D. 
35. 1. Doc räumt er ein, daß gewöhnlich das Gegentheil angenommen 
werde, 
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Zu 2) Wörtlih genommen würde eine folche Pupillarfubflitution : 
„mein Sohn foll mein Erbe ſeyn, wenn er aber In den Jahren der 
Unmündigkeit fterbe, fo fol ihm A. fubftituirt ſeyn;“ hinwegfallen, 
wenn der Sohn erft nach erlangter Mündigkeit vor feinem Vater ftirbt; 
allein die Vermuthung für die wefentlih dem Subftituten vor jedem 
Andern zugewandte Neigung des Teſtirers ift fo ſtark, daß die Gefege 
die Worte nicht als abfolut entfcheidend gegen den Subftituten aner- 
kennen, fonbern nur in fo fern nicht ein entgegenftehender Wille des 
Teftators ermittelt werden kann. Ita enim in altero ulraque substitutio 
intelligitur, si volautas parentis non refragatur; oder si modo non 
contrariam voluntatem extilisse probetur; 1. A. pr. $ 2. D. 28.6. — 
1. 4. C. 6. 26. Dies ift ungeachtet ber von v. Wening:Ängenheim 
in Linde’s Zeitfchr. Bd. II. ©. 115. aufgeftellten entgegengefegten 
Anfiht, die allgemein angenommene Lehre, f. befonderö v. Bangerom 
Pand. Bd. 11. $ 451. not. 1. und die ſowohl da als in Glück P. C. 
Bd. XL. ©. 266. $ 1447. angeführten Autoren; Thibaut Syſtem 
$ 837. no. 4. (Ed. 8.), Puchta Lehrb. $A71., Franck D. de ori- 
gine et natura vulgaris ac pupillaris substitutionis. Jen. 1829. 
pag. 8—16. u. 22 — 24. Die Pupillarfubflitution wird auch auf 
recht erhalten, wenn der Teſtator einem postumo für ben Fall, daß er 
die Jahre der Mündigkeit nicht erreichen würde, fubftituirt hat, dieſer 
aber gar nicht zur Welt gefommen ift; Leyser Sp. 362. Med. 6., 
Thibaut 1. ec $ 837. not. y. cf. Cicero Orat. pro Caecina 
cap. 18., Cicero de oratore I. 39. II. 32. 

Zu 2°) In der Regel wohl; doch unterliegt die Regel auch hier 
der Beſchränkung: si voluntas parentis non refragatur. Wie Ddiefe 
Beſchraͤnkung zu verftehen fey, war in einem im civiliftifchen Archiv 
Bd. XXXVIII. ©. 805. behandelten Fall ftreitig. Iſt ein beſtimmt gegen die 
Einbegreifung der Pupillarfubftitution in der Vulgarſubſtitution gerich- 
teter Wille des Teſtators erforderlich, si modo non contrariam defuncti 
voluntatem extitisse probetur, 1. 4. $ 2. D. 28.6. — c. 4. C. 6. 
26., oder kann ber Beweis auch geführt werden durch erhebliche Wahr: 
fcheinlichkeitögründe, welche die Annahme rechtfertigen, daß ber Teſtator 
die Pupillarfubftitution nicht beabfichtigt habe? für letzteres entfchieb das 
D. %. Ger. zu Caffel l.c. S. 325. Die Rüdfiht auf den muth- 
maßlichen Willen des Teſtators manifeftirt ſich befonders in bem in 
1. 9. C. 6. 25. gegen das Einbegreifen der Pupillars in der Vulgar⸗ 
fubftitution entfchiedenen Fall. Ein Mann, defien Gattin ſich ſchwanger 
befand, hatte diefe zu einem und die Leibesfrucht zum andern Theil ein: 
gefegt, mit dem Beiſatz: bag, wenn ein Nachgeborner nicht zur Welt 
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fommen würde, X. fein Erbe werden follte. Der Nachgeborene kam 
wohl zur Welt, ftarb aber in der Unmündigkeit. Gleichwohl entfchteb 
der Kaifer gegen den X. zu Gunſten der Mutter als Inteſtaterbin ihres 
postumi, indem, während ber Teſtirer feiner Gattin einen Theil feiner 
Erbſchaft hinterließ, fein Wille noch viel mehr dahin anzunehmen fen, 
daß eine fo fchmerzliche Erbſchaft Tieber an bie Mutter gelangen folle. 
Mur alsdann folle die Subftitution wirkſam fepn, wenn ber Nachge⸗ 
borne entmweber nicht zur Welt gekommen, ober nach feiner Geburt die 
Mutter geftorben wäre. — Zuweilen ift man indeflen fogar genöthigt, 
den Willen des Erblaffers auf die Vulgarſubſtitution eingefchränft zu bes 
trachten. Dies ift der Kal, wenn Miterben einander vulgariter fubftituirt 
find, welche in fo fern disparis eonditionis find, daß nicht jebem derfelben 
pupillariter fubftituirt werden, folglich nicht für jeden die Bulgarfubftitution 
ſich gleihfam von felbft in bie Pupilfarfubftitution verwandeln kann, ober 
wenn zweien Erben, wovon nur Einem pupillariter fubftituirt werben kann, 
ein Deitter unter ber Vulgarformel fubftituirt if. Incongruens enim vide- 
hatur, at in altero duplex esset substitutio, in altero sola vulgaris; 
1.2. C.6, 26.— 1.4. $2. 1.45. D. 28, 6. — 1.4. 1.6.0. 6. 21. 

Zu 3) Es kann Jemand durch Subftitution einen Erbtheil ers 
langen, rüdfichtlih befien er nach dem Acerefcenzrecht einem Anbern 
weichen müßte; 3. B. ber Xeftator fagte: A. foll mein Erbe ſeyn, auch 
ernenne ih ben B. und C. zu meinen Erben; und B. file aus, fo 
würde deſſen Erbtheil nur dem C. als conjunctus, nit auch dem A. 
als disjunctus accrefeiren, fol ihn A. erwerben, fo kann dies nur durch 
Subftitution bewirkt werden; ſ. Höpfner Inftit. Comm. $ 501. 
Einen ähnlihen Kal f. Mühlenbruch in Glückt fortgef. P. €. 
Bd. XL. S. 367. Der conjunctus geht Übrigens auch bei der gegen- 
feitigen Subftitution aller Erben den Übrigen Erben in dem Theil des 
mit ihm in bdemfelben Sag inftituirten Miterben vor; 1. 41.$ 4. D, 
28. 6., Schweppe römifches Privatr. Bd. V. $ 811. no. 3. Das 
Acerefcenzrecht beruht darauf, daß die Miterben einander nur bucch ihr 
Nebeneinanderſtehen befchränfen, an und für fi aber Jeder ein Recht 
auf dad Ganze hat, welches ipso jure wirkfam wird, wenn Mitberufene 
wegfallen; daher das Accreſcenzrecht mit Nothwendigkeit wirkt, mithin 
der anwachſende Theil nicht ausgeſchlagen werden kann, auch, wenn der 
Todesfall erſt nach dem Tode des Erben, welcher ſeinen Theil erworben 
hat, eintritt, von ſelbſt deſſen Erben zufällt; 1.9. D. 38. 16. — 1.81, 
1. 53. $ 1. D. 29. 2. — Anders verhält es fich bei der Subftitution, 
denn in biefer liegt eine zweite Erbeinſetzung, aus welcher das Recht 


nicht eher beferirt wird, bis der Vorhergehende weggefallen iſt, baher der 
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Subſtitut dieſes Recht nicht auf feine Erben transmittiren kann ; 1. 10. 
pr. 1.45. $ 1. D. 28. 6. — |. 81. D. 29. 2. — 1.9. D. 38. 16. 
8. B. A. iſt zum Erben ernannt, B. ihm fubftituiet. Nun ſtirbt B, 
während A. noch vom Deliberationsrecht Gebrauch macht; wenn am 
Ende A. endlich doch die Erhichaft ausfchlägt, fo können gleichwohl bie 
Erben des B. die Subftitution ihres Erblafferd für ſich nicht geltend 
machen, weil diefer den Hall des Nichtwollens des Inſtituirten nicht 
mehr erlebt bat, und die Subftitution fo lange nicht wirkfam werden 
kann, als aus dem Recht der Inſtitution die Erwerbung der Erbſchaft 
möglich ift; 1. 69. D. 29. 2. — 1.45.81.D.28.6. — 19. 
in f. D. 88. 16., Höpfnerl. c. $ 502., Mühlendbrud J. e. 
Bd. XL. ©. 366. ıc. Auch in Anfehung des Abzugs der falcidifcyen 
Quart tritt ein Unterfchied ein; wenn nämlich in Folge der Subftitu- 
tion ein wegfallender Theil an einen Miterben kommt, fo darf die fal⸗ 
cidiſche Quatt nur vom Ganzen abgezogen werben, wenn auch die eins 
zelnen Erben befonders mit VBermächtniffen belegt find, mithin muß ber 
Erbe, welcher eine Inſtitutions⸗ und eine Subftitutionsportion erhält, 
beide zufammenwerfen und dann vom Ganzen fein 4 berechnen; 1. 1. 
& 14. 1. 21.1. 78. D. 35. 2. Im Uebrigen affimiliren ſich die recht 
lien Berhältniffe in der Subftitution fehr dem Accreſcenzrecht; ſ. 
v. Bangerow Pand. Bd. I. 5 451. not. 3., Mühlenbruch 
in Stüds P. CE. Bd. XL. $ 1448.*) 

3u 4) Dann erhält der weiter hinzugefügte Subftitut einen Kopf: 
theil (purtem virilem), die fich wechfelfeitig fubftituirten Miterben aber 
theilen ſich demungeachtet nach dem Werhältnif ihrer partes hereditarine ; 
I. 383. D. 28. 6. 

Zu 5) Es ſcheint zwar, daß in biefem Fall ber Subftitut eintreten 
müffe, quia hereditas nondum adita nor transmittitur ad heredis 
heredes, und bie Subftitutionsclaufel: si heres non erit, wohl nichts 
Anderes fagen will, al& si hereditatem sibi nen adgaisierit, L 40. 
D. 28. 5., überdem der vermuthete Wille bed Teſtators mehr für den 





”) Au vermöge der Regel: substitutus substituto est substitutus et 
institeto ergibt ſich eine Wirkung, welche durch das Accreſcenzrecht nicht her⸗ 
vorgebradht werben Zönnte; z. B. der Xeftator fagt: A., B. u. C. follen 
meine Erben feyn, Jeder zu !/. Dem A, fubftituire id ben B., bem B. 
den X. Fallen nun A. u, B. aus, fo erhält X. als Subftitut %, Durch 
das Accreſcenzrecht koͤnnte er fie aber nicht erhalten, weil A. u. B. nicht bie 
Erbſchaft erworben haben, wer aber nicht Erbe geworben tft, dem kann Kein 
Erbtheil accreſciren; f. Höpfner Inftit. Comm. F 503. Ginen ähnlichen 
Feall hat Muhleabruch in Glücks P. KC. 8b. XL, ©. 307, 


= 
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Subftituten fpreche, als für die Ihm vielleicht kaum bekannten Erben be6 
institati. Diefe Meinung iſt vorzliglich vertheibigt von Crell D. 
utram heredi instituto intra annum deliberandi mortuo substitutus 
admittatur. Vitemb. 1734. u. Reuter D. de substitutione reripreen 
ejusgue a jure accerescendi discrimine $ 8. Auch ſcheint die I. 72. 
D. 29. 2. vollends feinen Zweifel dagegen zuzulafien, indem darin wört⸗ 
lich ausgefprochen ift: wenn aud die dem inftituirten Erben im Teſta⸗ 
ment beflimmte Zeit zur Antretung noch nicht verfloffen ift, fo kann 
bo der Subftitut gleich nach dem im Lauf dieſer Friſt erfolgten Tod 
bed instituti antreten; nemo dubitat, quin substitutus ultimum diem 
aditionis expeetare non soleat. Dieſes Bedenken fällt indeſſen weg, 
wenn man in der 1. 72. cit. nur ben Fall einer bedingten Erbeinfegung 
erblickt, wo ed dann ganz natürliche Kolge war, daß, wenn ber institutus 
bei Lebzeiten die Bedingung nicht erfüllt hatte, der Subſtitut eintreten 
Eonnte; f. Mühlendeuh in Glücks P. C. Bd. XL. ©. 343, 
vergl. v. Buchholz in Linde’s Zeitfchr. für Civilrecht u. Proceß 
Bd. X. ©. 443. 


Aber abgefehen hiervon müßte man, da bie Verdrängung der Erben 
des Erben mit ber von Juſtinian vorgenommenen Erweiterung des 
Transmiſſionsrechts, wonach auc die Erben bes Erben im noch nicht 
geendigten Verlauf ber Deliberationgfrift die Erbſchaft noch antreten 
£önnen, 1. 19. C. 6. 30. — cf, }. un. C. 6. 52, u. l. un. C. 6. 51, 
ganz und gar unvereinbarlicdy wäre, fchlechterbings annehmen, baß bie 
l. 72. cit, als ein Weberbleibfel des älteren Rechts, wonach ber delibe⸗ 
rirende Erbe nicht transmittiren konnte, mit den Beflimmungen bes 
neueren Rechts von felbft wegfalle; wenn ed gleih, wie Mühlenbrud 
l. o. ©. 334. u. 341. bemerkt, immerhin auffallen muß, dag Juſti⸗ 
nians Geſetz aus dem Jahr 529, alfo aus ber Zeit vor der Pandecten⸗ 
compilation iſt.) Durch das Juſtinianeiſche Zransmiffionsrecht wird 
nothwendig die Meinung ſowohl ber Älteren als neueren Rechtslehter 
dahin beflimmt, daß fie den Erben des Inſtituirten den Vorzug vor 
den Subflituirten besfals einräumen; f. Cocceji Jus controv, Lib, 
28. üt. 6. qu. 6., Btryck de cautel. testam. Cap. 18. Membr. 1. 
no. 21., Walch Istr. in eontrov. jur. civ. p. 216., Thibaut Verfuche 
Bd. 1. ©. 246., Gebr. Overbeck Mebitt. Bd. 1. S. 194, Mh: 
lenbtuch 1. c., Zimmern im civilift. Archiv Bd. IX, ©. 357, 


*) Zur Beit der Pandertenjuriften gab es nämlich noch gar kein Traue⸗ 
miffionsrecht aus ber Perfon bes beliberirenden Erben, dem Erben bed rben 
fland gar kein Antretungsrecht zu. 
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v. Berg jurift. Beobachtungen u. Rechtsfaͤlle Bd. Il. no, 18, und bie 
Lehrbücher von Schweppe Bd. V. 5 877., v. Wening:Ingen: 
beim Bo. 111. $ 272., Seuffert 5 574, Mackeldey Lehrb. 
Bd. 11. § 668. not. i. 


Zu 5*) Man fege den Fall: A. machte den B. zum Univerfal- 
erben, verordnete aber dabei, daß die Immobilien bes Nachlaſſes nach 
dem Tod des B. an 6 Geſchwiſter reftituirt werden follten. Würde, 
heißt es weiter, eines oder das andere dieſer 6 Geſchwiſter und fubftituic- 
ten Erben mit Tod abgehen, fo follen die Ueberlebenden die Antheile ber 
Verftorbenen erben und fie daher einander fubftituirt feyn. Nun ftarben 
2 diefer Gefchmifter nad) des Erblaſſers, aber vor des Erben B. Tod, 
und es entfleht die Frage, ob deren Antheile den Erben ber zwei verftor- 
benen oder ben Überlebenden Geſchwiſtern zufallen? Die Juriſtenfacultät 
zu Jena entfhied zu Gunften der Erfteren. — Sie betrachtete die 6 
Geſchwiſter als Legatarien, und folglicy deren Antheile an den Immobi⸗ 
lim mit dem Augenblid des Todes des Erblaffers als ihnen bereits an⸗ 
gefallen und transmiffibel. Es konnte ihr alfo nur noch der Zweifel 
übrig bleiben, ob das f. g. Legat nicht durch den beigefügten dies in- 
certus zum bedingten, und folglich die Delation bis zum Eintritt der 
Bedingung hinausgerüdt fey. Aber auch diefer Zweifel wurde durch die 
Betrachtung niedergefchlagen, daß bie muthmaßliche Abficht des Teſtirers 
dahin anzunehmen fey, daß er blos bie Zeit der Auslieferung hinaus: 
fchieben wollte, um dem Erben B. den lebenslänglichen Genuß zu ers 
halten; f. Zimmern im civilift. Achiv Bd. IX. S. 357.*) Gegen 


*) Intereffant ift hierbei auh Bimmerns Digreffion auf bie Frage: 
wenn es nun einmal heißt: dies incertus facit conditionem, was iſt denn 
aun eigentlich für ein Tag certus unb was für einer incertus? Die Ginen 
ftatuiren: ein ratione an gemwiffer fey immer ein dies certus, wenn er auch 
ratione quando ungewiß fey. Die Anderen — wohl mit mehr Grund: jeder 
Tag, von welchem nicht Beides: an und quando gewiß ift, z. B. wenn auch 
hur ungewiß ift, ob ihn ber Honorirte erleben werde, fey dies incertus, folg- 
Tich bebinge er das Legat; si cum heres morietur, legetur, conditionale 
ost. Hiernach bleibe bei ber über aller Zukunft waltenden Ungewißheit für 
ben dies certus nichts anders übrig, als ber Todestag des Regatars ſelbſt, 
oder, wenn ber Teſtirer ſelbſt aus der Unendlichkeit einen beſtimmten Zeit⸗ 
punkt herausgegriffen hat, z. B. wenn er ſagte: nach 100 Tagen, oder nach 
10 Jahren. Da zweifelt denn auch Niemand, daß das Recht unbebingt ers 
worben fey, und nur der Vollzug hinausgerüdt werde. Bimmern aber L c. 
Halt alle bisherigen Anfichten nicht für burchgreifend , weil in den Geſetzen 
ſelbſt bei einer und derſelben Art ber Zeitbeſtimmung ber dies bald als certus, 
ſ. I. 26. 5 1. D. 36. 2. — L. 46. D. 36. 1. - L. 5. C. 6. 52, bald als 


Kap. IH. Ron Zeftamenten. 681 


diefe Entſcheidung möchten übrigens nicht unerhebliche Zweifel zu erheben 
ſeyn; denn man wird mit Recht fragen: 

a) Wo tft der zureichende Grund, um bie 6 Geſchwiſter als Lega⸗ 

tare, und nicht vielmehr als Nacherben ex re verta zu behandeln, 
welche, wenn fie vor dem inftituirten Erben geflorben maren, kei⸗ 
nen Anſpruch mehr hatten? Hatte doch der_ Zeflator fie aus: 
drücklich als fubftituirte Erben benannt, und biefe feine Meinung 
auch, wie Zimmern mwohl bemerkte, durch die Aeußerung beftätigt: 
„daB das Recht des Erben nur in dem Iebenslänglichen Genuß 
beftehen ſolle.“ 
Iſt nicht des Teſtators Abficht ganz beutlich dahin zu erkennen, 
daß er gerade deswegen die Subftitution anordnete, um daß 
Zransmiffionsreht unb die davon unzertrennliche Zerſtückelung 
und Auflöfung des Smmobiliar- Compleres zu befeitigen, die Gü⸗ 
ter vielmehr immer bei den Gefchmwiftern beifammen zu halten ? 
Er machte ja bei feiner Subftitution, welche wohl als eine fideis 
commiffarifche anzufehen feyn möchte, feinen Unterfchied, ob ein= 
zelne Gefchwifter vor oder nach dem Ableben bes Erben mit Xod 
abgehen würden. 

Bu 6) Die Erbſchaft wird felbft einem heres suus nicht fogleich 
mit dem Tod bed Erblaſſers für deferirt erachtet, wenn noch ein 
postumus erwartet wird, I. 84. D. 29. 2., daher nun der substilutus 
eintritt; f. Mühlenbruch in Glücks P. C. Bd. XL. S. 336. 
not. 74. Das Gegentheil aber muß man nad leg. cit. alddann an⸗ 
nehmen, wenn ſich ergibt, daß die Frau gar nicht ſchwanger war. 

Zu 7) Nach firenger Confequenz kann da der Subftitut nicht zur 
Erbfchaft gelangen, er kann das Einziehungsrecht des fiscus nicht hin⸗ 
bern; 1. 12. D. 34. 9. — 1. 15. pr. D. 29. 5. Dabei ift jedoch zu 
bemerken, daß es zwar im früheren Recht auch zu den Indignitätsfällen 
gerechnet wurbe, wenn ber XZeflamentserbe den ihm zum Beften Anderer 
vom Erblaffer gemachten Auflagen nicht gehorchte, dieſes aber von Ju⸗ 
flinian in der Nov. 1. dahin abgeändert wurde, daß, wenn ber Erbe, 
ber vichterlichen Weifung ungeachtet, ein ganzes Jahr lang das nicht 
thut, was Ihm im Teſtament vorgefchrieben ift, der fiscus nicht fogleich, 


b 


ut 


incertus, ſ. 1. 21. pr. L 22. pr. D. 36. 2. behandelt werbe, Er betrachtet 
beshalb die Frage lediglich als quaestio facti, welche nur aus ber Abficht 
bes Teſtirers entichieden werden Fönne, je nachdem fie dahin gerichtet war, 
blos bie Zeit der Zahlung in bie Zukunft zu ftellen, oder bad Recht auf das 
Vermaͤchtniß in das Ungewiſſe zu ftellen. — Mehreres hierüber f. unten Kap. X, 
52 zu 5. 1. 
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fondern erft nach allen näher Berechtigten eintritt, folglich ihm ber Sub: 
ftitut vorgeht; Nov. 1. e. 1. $ 3. 

Zu 8) Der Rechtögrundfag, daß durch die Meftitution ber vorige 
Zuftand der Dinge, foweit es nöthig und möglich iſt, wieder bergeftellt 
werde, arg. 1. 24. 9 4. 1.7.8 10.D. 4. 4., entfcheidet für den Sub- 
ftituten, denn wenn Alles in den vorigen Zuftand zurückkommen, Seber 
fein erſtes Recht wieder erhalten fol, fo muß es fo angefehen merben, 
als wäre die Erbfchaft gar nicht angetreten worden; und dafür hat fich 
auch die gemeine Meinung erklärt. Dies gefteht felbft der Gegner der⸗ 
felben Vinnius sel. jur. quaest. Lib, I, c. 14. pag. 88., deſſen 
Zweifel fich wiberlegt finden in Gebr. Dverbed Mebitt. Bb. 1. no. 32., 
Mühlenbrudh in Glücks P. EC. Bd. XL. ©. 361., Schweppe 
com. Privatı. Bd. V. 8 811. Daffelbe gilt, wenn ber heres suus 
abftinirt hat, 1. 12. D. 11. 1., wenn gleich einzelne im väterlichen Teſta⸗ 
ment enthaltene Verfügungen der Abflention ungeachtet aufrecht erhalten 
werden; 1. 41. 1. 42. pr. D. 29. 2. — 1. 30. $ 10. D. 40. 5. 
Umgewandt wird aber auch der substitutus wieder verdrängt, wenn ber 
institutus gegen feine Erbſchaftsrepudiation Reſtitution erlangt; 1. 7. 
$ 10. D. 4. 4, Mühlenbruch 1.c. ©. 365. 

Zu 9) Diefe Frage ift fhon nady allgemeinen Grundfägen zu ver- 
neinen, und ift fo auch in 1. 13. $ 2. D. 29. 2. entſchieden; cf. 1. 174. 
D. 50. 17. 

Zu 10) Die dem Inſtituirten auferlegten Bedingungen können 
nicht von felbft auch dem Subftituirten auferlegt erachtet werden, nur 
die dem Inſtituirten auferlegten Wermächtniffe und Präſtationen an 
Andere liegen ihm eben fo wie dem Inſtituirten ob; 1. 27. pr. 1. 73. 
D. 28. 5., Schweppe l. c. Bb. V. $ 811., Arndts im Rechtsler. 
Bd. X. ©. 661. 

Zu 11) Die Entfcheidung geht dahin, daß X. Alles erhält, wozu 
C. aus dem einen oder andern Grund berufen war; 1. 27. 1. Al. pr. 
D. 28. 6. — $ 3. J. 2. 15. (Nur ein dem Boreingefegten verfchaffs 
tes Prälegat tft hiervon ausgenommen; f. Buchholz Lehre von ben 
Prälegatn ©. 316., Sintenis Civil. Bd. III. $ 174. not. 9.) 
Der Grund liegt wohl darin, weil X. unbeflimmt dem C. ſubſtituirt 
ift, da8 indefinitum aber als generale et absolutum zu behandeln ift; 
f. Braun Erörterungen zu Thibaut $ 697. ©. 647. Dieſe Ent: 
fheidung wird durch die Formel ausgedrüdt: Bahstitutus substitato 
est substitutus instituto , welche zunächft die Bedeutung hat, baf, wo 
mehrere Grade ber Subftitution vorkommen, nichts barauf ankommt, 
roelcher von den Worhergehenden zuerft ſtirbt; 3. B. wenn bem A. ber 
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B. und dem B. ber C. ſubſtituirt ift, fo befommt C. die Erbportion 
des A. auch dann, wenn zuerft der B. und hernach erſt der A. hinweg⸗ 
faͤllt, ohne die Erbfchaft angetreten. zu haben. 

Zu 12) Da, Soldaten ausgenommen, Niemand in einem Cobicil 
einen Erben einfegen oder eine Enterbung vornehmen kann (weil fonft 
der Unterfchied zwiſchen Teſtament und Codicill ganz verwifcht wäre), fo 
folgt, daß auch keine Subftitution eines directen Erben darin flatt: 
finden könne. Diefelbe ann aber gleichwohl in der Kigenfchaft eines 
Fideicommiffes nad der Autorität mehrerer Rechtsgelehrten aufrecht er: 
halten werden. Zwar mollen Einige biefe Aufrechthaltung nur auf zwei 
in den Gefegen entfchiedene Fälle beſchränken: a) auf die in einem Go: 
dicill geſchehene Beltätigung einer ungültigen Erbeinfegung, 1. 2.8 4. 
D. 29. 7. — b) auf bie in einem Codicill angeordnete Pupillarſubſti⸗ 
tution 1. 76. D. 36. 1., f. Cujac. Obs. XI. e. 25., Thibaut Sp: 
ftem $ 951. (Ed. 8.), v. Vangerow Pand. Bd. II. ©. 449. Beide 
gefegliche Entfcheidungen fcheinen indeffen nur Anwendungen eines 
Principe zu feyn, welches Mühlenbrud in der Fortf. von Glücks 
Comm. Bd. XL. ©. 381. dahin aufftellt: ,, Codicillar = Dispofitionen 
haben ſtets die Wirkung eines Fideicommiſſes,“ womit übereinftimmt 
Donell. Comm. Li». VII. ce. 19. 9 27., Puchta Pand. $ 476., 
Sintenis pr. Civil. Bd. 111. S. 704. not. 1. Dafür fcheint zu 
fprehen $ 2. 3. 2. 25., wo es nad) Verwerfung der directen Erbein⸗ 
fegungen in Codicillen weiter heißt: denn nur fideicommißweiſe kann 
durch Codicille eine Erbſchaft hinterlaffen werden, und 1. 2.$ A. D. 29, 
7., wo fogar dem Codicill die Wirkung einer fideicommißweifen Erwer⸗ 
bung der im Zeflament auf ungültige Weife hinterlaffenen durch das 
Codicill beftätigten Erbfhaft zugeftanden wird. Der ertreme Verſuch 
von Kumpf in einer Ansbach 1831. herausgegebenen die vorangeftellte 
Fr. 12. zum Titel führenden Inaugural= Differtation, diefelbe abfolut 
zu verneinen, fomit auch der 1. 76. D. 36. 1. die Beweiskraft abzu⸗ 
fprechen, fügt fi auf eine gezwungene Auslegung dieſer Gefegftelle, 
und fcheint Feine Nachfolger gehabt zu haben. 


b) Bon der Pupillarfubflitution. 


Wenn ber Vater in feinem Teſtament oder in einem befon- 
beren jenem nachfolgenden”) Zeftament neben der Dispofition fiber 


*) Borausgehen barf es bei Wermeidung ber Richtigkeit nit; & 5. J. 2. 
16, — L28$41w7.D, 28 6., Glũck P. € Bd. XL. S. 386, 
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feine eigene, auch Über die Erbfchaft feines noch in väterlicher Ge: 
walt befindlichen Hauskindes (gleichviel ob das GSuitätöverhältniß 
durch Erzeugung oder Ankindung begründet ift, 1. 2. pr. 1. 10. $ 6. 
D. 28. 6, Mühlenbrud in Glücks P. €. Bb. XL. ©. 370.), 
im Fall diefed in der Unmündigfeit verftürbe, disponirt, welch beide 
Erbfchaften aber in der Regel untrennbar beftehen*), 110. $ 2. 
3.5. D. 28. 6. — 1.59. D. 29. 2, fo Fommt vorzüglich in Frage: 


1) Leidet die Regel: substitutus substituto est substitutus 
instituto eine Ausnahme bei der Pupillarfubftitution ? 

2) Da die Pupillarfubftitution blos ein Ausfluß der väterlichen 
Gewalt ıft, fo fragt fih, ob derjenige, dem pupillariter 
fubftituirt werden ſoll, ſich nothwendig fowohl bei dem Tod 
des Teſtators, ald auch zur Zeit ber Veflamentderrichtung 
in ber Gewalt des Vaters oder Überhaupt desjenigen Afcen- 
denten befunden haben müffe, welcher die Subftitution vor⸗ 
nimmt ? 

3) Kann der Vater auch einem Kind, welches er enterbt, 
pupillariter fubftituiren ? 

4) Kann auch die Mutter oder ber mütterliche Großvater pu- 
pillariter fubftituiren ? 

5) Kann der Großvater väterlicher Seite feines durch Anftellung 
einer eigenen Oeconomie aus ber väterlichen Gewalt getre⸗ 
tenen, dann geftorbenen Sohnes Kindern, als feinen Enkeln 
pupillariter fubftituiren ? 

6) Wenn über die Fahre der Unmündigfeit hinaus fubftituirt 
ift, gilt e3 nicht doch ald Fideicommiß ? 

6°) Wenn innerhalb der Periode der Unmündigfeit Mehrere 
nad) verfchiedenen Perioden fubflituirt find, fo Fann der ın 
1, 43. $ 1. D. 28. 6. aufgeworfene Colliſionsfall in Frage 
fommen: si ita facta proponatur substitutio: filius 
meus si intra decem annos decesserit, Titius heres 
esto, si intra quatuordecim Mevius, filiusque octo 
annorum decesserit, utrum Titius solus ex substitutione 
ei heres erit, an et Mevius? 

7) Silt die Pupillarfubftitution auch zum Nachtheil der Mutter, 


”) Eine Folge davon iſt, baß dem Subftituten, melcher bereits Erbe bes 
Zeftators geworden ift, auch bie Erbichaft des Unmünbigen, felbft wenn er 
biefen nicht überlebt, erworben ift, fo daß bann feine Erben bie — 
des Unmündigen ausſchließen; 1. 59. D. 29, 2, 
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welcher ihr Kind, wenn nicht demfelben pupillariter fub- 
flituirt wäre, wenigftend den Pflichttheil hinterlaffen müßte? 
8) It der Subftitut, wenn er zugleich vom Vater des Pu⸗ 
pillen zum Erben eingefest ift, befugt, die eine ber beiden 
Erbfchaften anzutreten, die andere aber auszufchlagen ? 
9) Wird die Pupillarfubflitution auch allemal hinfällig, wenn 
bad Teſtament ungültig iſt? 


Zu 1) Mehrere Rechtögelehrte behaupten: auf Pupiliarfubflitutionen 
fey diefer Grundfag im R. R. nicht angewendet worden ; f. Mühlen: 
bruch in Glück P. C. Bd. XL. ©. 368. Als Beweisftelle gilt 
ihnen 1. 47. D. 28. 6. Qui hahebat filtum et filiam impuberes, 
instituto filio herede, filiam exheredavit, et si Alıus intra puherta- 
tem decessisset, ſiliam eidem subsiituit: sed filiae, si antequam 
nuberet decessisset, uxorem suain item sororem suam substituit. 
Quaero, cum filia impubes prior decesserit, deinde frater ejus im- 
pubes, an filii hereditas ad uxorem et sororem testatoris jure sub- 
stitutionis pertineat ? Respondi, serundum ea, quae proponcrentar, 
non pertinere. 

Allein daraus läßt ſich ſchwerlich die aufgeftellte Behauptung bes 
gründen. Zuvörderft fcheint die Subftitution der Gattin und Schweſter 
si filia, antequam nuberet, decessisset vielmehr eine fideicommiffe: 
tifche, und, daß die Zochter in der Folge bei ihrem Ableben noch un⸗ 
mündig war, als ein blos zufälliger Umftand nicht bei der Beurtheilung 
der Dispofition des Vaters in Betracht kommen zu innen; ift nun 
aber der Tochter nur fibeicommiffarifch fubftituirt, fo erhellt von felbft, 
dag die Entfcheidung nicht anders erfolgen konnte. Supponirt man aber 
auch, wie gewöhnlich von den Erklärern diefer Stelle gefchieht, der Tochter 
fey pupillariter fubftituiet, fo ift damit doch eine eigentliche Ausnahme 
von der Regel nicht dargethan, meil der vorgelegte Fall gar nicht unter 
die Regel: substitutus suhstituto est substitutus instituto fällt. — 
Der Teſtator hatte ja nicht gefagt: feine Frau und Schweſter follten, 
wenn feine Tochter als substituta wegfallen würde, an deren Stelle 
treten, fondern er hatte jene auf das Vermögen der Zochter gerufen, 
jene waren alfo nad) der Vorausſetzung der 1. 47. cit. nur Pupillarfub: 
ftituten der Tochter und nicht Subftituten zweiten Grades ded Sohn. 
Dagegen würde ed ganz bei ber Regel bleiben, wenn man den Fall alfo 
ſtellt: der Teſtirer fest feinen Sohn A. zum Erben ein, und fubflituirt 
ihm pupillariter den B., oder wenn dieſer nicht erben kann, ben C. 
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und allenfalls den D., fo wird, wie es ber Sag: Suhstitutas sub- 
stituto etc. mit fi bringt, der Subftitut des dritten Grades eben das 
erhalten, was ber Subftitut im erflen Grad erhalten haben würde. Man 
kann alfo nicht fagen: auf Pupillarfubftitutionen fey ber Sag nicht an⸗ 
wendbar, fondern nur nad v. Vangerow Pand. Bb. II. $ 453. not. 2., 
bei mehreren Pupillarfubflitutionen geftalte fi die Sache andere, aus 
bem einfachen Grund, weil da ganz verfchiedene Erbſchaften gegeben find. 
Die Pupillarverlaffenfhaft der Tochter in 1. 47. eit. iſt eine andere, 
ald die Pupillarverlaffenfchaft des Sohns, die Subftituten ber Tochter 
konnten daher nur deren Vermögen erhalten und nicht dasjenige, was 
fie geerbt haben würde, wenn fie ihren Bruder überlebt hätte. Vergl. 
v. Löhr im civiliſt. Archiv Bd. IX. ©. 115., Braun Erörterungen 
zu Thibaut & 701. 

Zu 2) Daß bie väterliche Gewalt in beiden Zeitpunkten flattgefunden 
haben müffe, ift ben allgemeinen Grundfägen gemäß; 1. 2. pr. I. 41. 
$ 2. D. 28. 6. — 1. 210. D. 50. 17. — pr. J. 2. 16, Schweppe 
röm. Privatr. Bd. V. $ 812, not. 4. v. Wening:Ingenheim Bd. Il. 
& 464. (87.), Donell. Comm, Lib. VI. eap. 25. $ 12 u. 13., Lauter- 
bach Coll, th. pr. Pand. Lib. 28. tit. 6. $ 26. Das Gegentheil be= 
hauptet jedoch v. Löhr im civil. Archiv Bd. IX. ©. 112. und Mühlen: 
bruch in Glück P. C. Br. XL. ©. 371., obgleich Erſterer die eben 
angeführte Meinung als die herrfchende erkennt. Auch find die Gründe 
der Gegner derfelben nicht von Gewicht: bie Folgerung aus 1. 2. pr. 
D. 28. 6. sed si extraneum quis impuberem hereden: scripserit, 
poterit ei substituere, sı modo eum in locum nepotis adoptaverit, 
arrogaverit, hilio praecedeute — ift ſehr unficher, weil füglich eine 
vorausgegangene und nicht eine erſt fpäter erfolgte Adoption oder Arro⸗ 
gation hier zu verflehen if. Ein anderer Grund, welcher davon herge⸗ 
nommen werben will, daß unzweifelhaft einem postumo fubflituirt werben 
könne, beweift gar nichts, fobald man dem postamus die in Beziehung 
auf Erbrecht gewöhnliche Bedeutung beilegt, f. Ulp. Fragm. XXI. 
$ 19., daß berfelbe bereits im utero geweſen ſey; dergleichen. eigentliche 
postami werden nämlich fehon in diefer Periode ald in der väterlichen 
Gewalt befindlich erachtet; f. Madelden Lehrb. F 669., v. Wening: 
Ingenheim Lehrb. Bd. III. $ A426. (1.), Höpfner Inſtitt. Comm. 
$ 506. not. 4. 

Zu 8) Allerdings kann er es, aber er kann das Vermögen des 
Kindes nicht mit Vermächtniſſen belaften, in fo ferne er ihm nicht eine 
entfprechende Zumenbung gemacht hat, weil Niemand meiter onerirt werben 
kann, als er bonoriet iſt; 1. 41. 8 3. D. 28. 6. — 1. 126. D. de 
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legat, I. (30.) — 1. 24. C. 6. 37., vergl. Haffe im Rhein. Mufeum 
Bd. II. S. 501. $ 43 — 50. Iſt dagegen ber Pupill im väterlichen 
Teſtament eingefeßt, fo muß der Subftitut die Vermächtniſſe zahlen, 
wenn er auch keine Dedung im väterlichen Nachlaß finden follte, und 
ihm bie falcidifche Quart nur mit Einrechnung deffen, mas durd) die 
Pupillarfubftitution auf ihn gekommen ift, verbleibt. Er muß ſich näm: 
ih auf die Quart jedenfalls das anrechnen laffen, was er aus dem 
väterlichen Nachlaß belommt, und umgekehrt mit dem Pupillarvermögen 
die für die Erbſchaft angeordneten Vermächtniffe decken; $ 2. J. 2. 22. — 
I. 11. 5 5u. 7. D. 35. 2 — 1. 30. pr. 1. 73. eod., Mühlen: 
brud in Glück P. E. Bd. XL. ©. 397. 

Zu 4) So wenig der Vater emaneipirten Kindern pupillariter 
im eigentlihen Sinn fubftituiren kann, pr. $ 9. J. 2. 16. — 1. 2. 
pr. D. 28. 6., eben fo wenig kann es die Mutter ober ber mütterliche 
Großvater. Auch nachdem nicht mehr bie römifche patria potestas 
beftehe, gilt nad der Autorität der meiften Rechtslehrer die Pupillar: 
fubflitution für ein ausfchließendes Vorrecht des Vaters; Stryck Us, 
mod, Pand. Lib, 28. tit. 6. 5 6., Schmidt binterlaffene Abhandl. 
verfchiedener prakt. Rechtsmaterien Bd. I. S. 176. Setzt aber bie 
Mutter ihre Kind, oder wer immer einen Unmündigen zum Erben ein, 
fo kann gleichwohl die Subftitution als eine directe gelten, wenn das 
Kind auf den Fall der erlangten Mündigkeit eingefegt und Ihm für den 
Tall, daß er nicht ihre Erbe wird, ein Anderer fubftituirt ift, oder fidei- 
commiſſariſch, wenn der Unmündige eingefegt ift, aber nad) deffen vor 
ber Pubertät erfolgtem Ableben die Erbſchaft an einen Dritten fallen folle; 
1. 33. D. 28. 6. — $ ult. J.2.16., Glück P. C. Bd. XL. ©. 261. 
Beide Arten der Subftitution find nämlich eine Pupillarfubftitutionen 
im eigentlihen Sinn, nämlich keine für den Pupillen gemachte Teſta⸗ 
mentshandlung. ine nicht zuläffige directe Subftitution kann durch 
die Codielilarchauſel als eine fiveicommiffarifche convalefeiren; Stryck de 
cautel. testam. Cap. 18. Meubr. 2. & 6., v. Hartigfch Entſcheid. 
no. 402. — Enkeln, welche zur Zeit der Emancipation oder Adoption 
ihres Vaters bereits geboren oder wenigſtens concipirt waren, kann vom 
väterlichen Großvater wirkſam fubftituirt merden, weil fie noch in feiner 
Gewalt maren, die nachher concipirten folgen dem Recht des Vaters; 
Glück P. C. Bd. XL. ©. 372. 

Zu 5) Einige Rechtsgelehrte geftehen dem Großvater das Recht 
dee Pupillerfubflitution zu, indem fie flatuiren, durch Errichtung eines 
eigenen Haushalts würden zwar die läfligen Folgen der putria potestas, 
aber nicht das jus ‚suitatis aufgehoben ; mithin mäfle auch das Mecht 
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fortbeftehen, dem suus pupillariter zu ſubſtituiren; Boehmer. Exere. 
ad Pand. T.1. pag. 913. Cocceji jus eiv. controv. Lib. 1. tit. 7. 
qu. 12. u. A. Allein die überwiegende Anzahl der Rechtölehrer nimmt 
m, daß durch die ipso jure bewirkte Auflöfung ber väterlichen Gewalt 
nur die Samilienrechte nicht aufgehoben werden, aber den Afcendenten 
fein Recht mehr über die Perfönlichkeit des von ber väterlichen Gewalt 
Befreieten oder beffen Kinder, fomit auch keine Befugniß, ihm einen 
Erben zu ernennen, zuftehen könne, ſ. Glück P. C. Bd. II. 5 162. und 
Mühlenbruhs Fortf. Bd. XL. ©. 373. u. die vielen dort angeführten 
auch zur Beftätigung des fo eben zur Sr. 4. Gefagten dienenden 
Autoren, Höpfner Inftit. Comm. $ 506. not. 2. 

Zu 6) Eine Subftitution über die Jahre der Mündigkeit hinaus 
kann natürlich nicht als Pupillarfubftitution gelten; 1. 7. I. 14. 1. 15. 
D. 28. 6. — 9.8. J. 2. 16. Damit ift aber nicht gefagt, daß fie 
durchaus nicht gelte, ˖ſandern nur die Weberfchreitung der gefeglichen Zeit 
gilt nicht; ſtirbt daher der Pupill vor erreichter Pubertät, fo ſteht nichts 
ihrer Wirkſamkeit entgegen, f. Erf. d. O. A. G. in Sena in Seufferts 
Archiv Bd. VI 9. 2. S.298., Glück P. E. Bd. XL. S. 380., u. 
eben fo wenig, wenn ber Zeftator einen kürzeren Zeitraum feftfegte, als 
er gefeglich befugt war; 1. 21. 1. 88. $ 1. D. 28. 6., Puchta Bor 
leſungen Bd. II. ©. 353. 

Was aber auch nicht als Pupillarfubftitution gelten Tann, wir 
gleichwohl als fideicommiffarifche alsdann aufrecht erhalten, wenn bet 
Zeftator folche gewollt hat, was Außerften Falls die Codicillarclaufel aus: 
dbrüdt und erreicht; f. Glück 1. c., Höpfner Inftit. Comm. $ 506. 
not. 2., Stryck de cautel, test, Cap. 18. Meinbr. 2. $ 24. 
Zu 6a) Es ift im Zweifel anzunehmen, die bei jebem Subftituirten 
genannte Zeit beziehe ſich ausfchließlih auf ihn; Mevius kann alfo im 
unterftellten Sal, da der Sohn fchon im Sten Sabre ftarb, nicht verlangen, 
dag Titius mit ihm theilen fol, fondern Titius fchließt den Mevius aus; 
1.48. $ 1. D. 28. 6., Glück P. C. ®b. XL. ©, 383. 

3u 7) So viel auch Über diefe Frage von Romaniften geftritten 
worden ift, f. Francke Recht der Notherben ©. 453., Zimmern umd 
Neuſtetel römifchzrechtl. Unterfuchungen ©. 83., Thibaut im civiliſt. 
Archiv Bd. V. ©. 345. Bd. X. ©. 217. Unterholzner daf. Bd. II. 
©. 52., v. Löhr daf. Bd. V. S. 105. u. IX. ©. 99., Fuhr und 
Hoffmann civilift. Verſuche Bd. I. ©. 81., fo find doch am Ende wohl 
Alle darüber einverftanden, daß — wenn auch 1. 8. 8 5. D. de inofh- 
cioso testam. (5. 2.) noch Zweifel übrig Liege — doch befonders auch 
nach canonifchem Recht, ap. 1. in Vlto, (3. 11.) der Sag feſtſtehe, dab 
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der Vater bei Errichtung ber secundne tabulae keinerlei Verbindlichkeit 
habe, irgend einen Notherben des Pupilien zu bedenken, f. die Lehrbücher 
von Schweppe Bd. V. S.109., Thibaut $ 837. (Ed. 8.), Höpfner 
Inſtit. Comm. ©. 575. $ 508. not. 9., Glück P. C. Bo. XL. 
S. 390., Sehr. Overbeck Mebitt. Bd. IIE no. 115., Thibaut im 
civil. Archiv Bd. V. S. 345., v. Vangerow Pand. Bd. Il. 5 458. 
not, 38., Stryek de caut. test. Cap. 18. Membr. 2. $ 17., jedoch 
mit dem Beifag: in Saxonia Klectorali aliud receptum esse asserit, 
Carpzov P. 11. const. 8. $ 1. Daffelbe muß aud) gefagt werden 
vom MWürtembergifchen Landr. Th. III. tit. 12., zum Theil auch vom 
Cod. Bavar. iv. P. II. cap. 8. $ 20. no. 11., indem da die Mutter 
durch den Pupillarfubftituten nur von demjenigen Vermögen ausgefchloffen 
wird, welches dem Kind vom Vater felbft angefallen ift. 

Doc darf die Mutter nicht durch eine tacita papiHaris substitutio 
ausgeſchloſſen werben, insbefondere dann nicht, wenn ſie zur Miterbin 
ihre Kindes eingefegt ift, 1. 9. C. 6. 28., Glück P:E. Bb. IL. 
©. 293 ıc, Hellfeld Jurispr. for, & 1455., Lauterbarh- Coll. th. 
pr. Pand. Lib. 28, tit. 6. $ 31., Stryck 1. c. cap. 18. Membr. 2. 
6 17 u. 18., weldye das beneficium singulare auch fogar für andere 
Notherben als in Praxi geltend erklären. 

Bemerkenswerth ſcheint folgender Fall: der A. teflirte alfo: ‚meine 
beiden Kinder fege ich zu meinen Erben ein, und wenn biefelben ohne 
Keibeserben oder in ben Sahren der Unmünbdigkeit fierben würden, fo 
foll mein gefammter Nachlaß auf meine Ehegattin und beren Bruder 
zu gleichen Xheilen fallen; follten übrigens befagte meine Kinder in 
ihren Dinorennitäts- oder Majorennitätsjahren , verheirathet oder unver 
heirathet, aber ohne Keibeserben mit Tod abgeben, fo foll ben etwa 
lebenden Aſcendenten biemit ausdrücklich und titulo institutions der 
ihnen gebührende Pflichttheil als Erbportion in diefem meinem legten 
Willen angerwiefen feyn.” Nun flarb eines der beiden Kinder in ber 
Unmündigkeit, und die Wittwe prätendirte, in deſſen Nachlaß habe fie 
fih) mit dem andern Kind zu theilen; wenn man aber auch annehmen 
wollte, die Kinder feyen fich gegenfeitig fubftituirt, fo habe fie immer 
noch Anfpruch auf den Pflichttheil, um welchen fie defto weniger gebracht 
werden könnte, als nad dem Inhalt bes Teſtaments alle Afcendenten 
den Pflichttheil erhalten follten, fie aber ben näcften Grab unter den 
Afcendenten behaupten könne. Gleichwohl wurde bie Wittwe abgeriefen. 
Als substituta konnte fie nicht eintreten, während eines ber beiden zu 
Erben eingefegten Kinder noch lebte; bie 1. 10. C. 6. 26. emtfchied hier 
gegen fie, substitutionem tunc locum habere, cum uterque decesserit; 
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cogitasse enim patrem primo filio decedente fratrem aunm im ejus 
portionem euccedere. Den Pflichttheil konnte fie nicht erhalten, weil 
der Teſtator wenigſtens in biefem Sal, wo er blos über fein eigenes 
Bermögen teftirte, nicht verbunden war, auf Notherben feines Kindes 
Rückſicht zu nehmen, und die im Teſtament wirklich enthaltene Reſer⸗ 
vation des Pflichetheils für die Afcendenten nicht auf die Wittwe ans 
wendbar war; denn offenbar hatte ber Zeflator dabei nur die Abficht, 
im Fol feine Ehefrau nah den zu Erben eingefehten Kindern ſterben 
und an deren Oheim die ganze Erbſchaft dann heimfallen würde, die 
Aleendenten nicht ganz zu Übergehen. Der Zeflator fah feine Kinder als 
bie nächften Erben an, nad ihnen feine Gattin und feinen Schwager, 
und bie weiteren Afcendenten follten zur Exbfchaft fo lange einen Zutritt 
haben, als feine Frau und Mutter feiner Kinder nach dem Subſtitutions⸗ 
recht entweder mit oder ohne Concurtenz ihre® Bruders zur Succeffion 
gelangen würde. So lange die Mutter der Kinder am Leben war, konnte 
von einem den XAfcendenten gebührenden Pflichttheil nicht die Rebe fenn, 
weil fie als die nähere Afcendentin jene ausſchloß. Die Afcendenten 
außer der Mutter konnten alfo einen Pflichttheil nur dann fordern, wenn 
der eingefegte Schwager aus der Concurrenz feiner Miterbin durch deren 
Todesfall herausgefegt feyn würde; f. Gmelin und Elfäffer gemein: 
nügige Beobachtungen u. Rechtsfälle Bd. V. ©. 137. 

Zu 8) Diefe Frage ift noch immer unter den Kechtögelehrten fehr 
fteeitig; f. v. Löhr im civiliſt. Archiv Bd. IX. ©. 99. Bd. XXII. 
S. 315., Fritz in f. Ausgabe von Wening:Ingenheims Lehrb. 
Bd. III. ©. 272., Glück P. € Bd. XL. ©. 445, Warntönig 
in Roßhirt's Zeitfehr. Bd. U. ©. 1. u. In Linde’s Zeitfchr. f. Gioile. 
u. Proc. Bd. XVII. ©. 286., v. Vangerow Pand. Bd. IL. 8. 454. 
Es ift wohl zuvörderſt auf das Princip zurüdzugehen. Der Water, 
welcher pupillariter fubflitwirt, bdifpontet in einem Teſtament über zwei 
Erbſchaften. Wenn fich nun diefe in der Perfon des Pupilien oder bes 
Subftituten vereinigen, fo find fie untrennbar, denn Niemand kann eine 
Erbfchaft nur theilweife erwerben; 1.10. $ 2 u. 3. D. 28. 6. — 1. 10. 
1. 35. pr. 1. 59. 1. 80. $ 1. D. 29. 2. — 1. 20. C. 6. 30. Aus 
diefem Princip der Untrennbarleit gehen bei ber Anwendung auf einzelne 
Fälle folgende Ergebniffe hervor: 

1. Der Vater ſtarb zuerft und 
a) der Subflitus hat deffen Erbſchaft ausgefchlagen, will aber bie 
be8 Pupillen erwerben. Dies Bann er in ber Regel nur dann, 
wenn der Pupill auch nicht Erbe des Waters geworden iſt, 
K 41. D. 29. 2., im entgegengefegten Fall aber nit, 1. 10. 
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$ 8. D. 28. 6.; doch gilt eine Ausnahme, wenn ber Sub: 
ftitut, was in biefem Gefe nicht vorausgefegt iſt, ein heres 
suus bed Zeftators war; 1. 12. D. 28. 6.— cf. 1. 40. in f. 
D. 29. 2. — 1.27.82. D. 86.1, Schweppe röm. Privatr, 
Bd. V. ©. 112. — Der 
b) der Subftitut hat die väterliche Evſchaft angenommen, will 
aber die des Pupillen ausſchlagen. 
Dies geht durchaus nicht an, weil man eine Erbſchaft nicht 
theilweiſe annehmen, theilweiſe ausſchlagen kann. 
II. Der Pupill ſtarb zuerſt, und der Subſtitut hat 
a) die Pupillarerbſchaft angenommen, will aber die nachher ihm 
angefallene väterliche Erbſchaft ausſchlagen. 
Dies kann er nur dann, wenn nicht der Pupill bereits Erbe 
ſeines Vaters geworden iſt. — Oder umgewandt: 
b) er hat die Erbſchaft des Pupillen repudiirt, will aber nun zur 
Erbſchaft des Vaters greifen. 
Dies kann er nicht mehr, gleichviel ob der Pupill Erbe ſeines 
Vaters geworden iſt, oder abſtinirt hat, oder exheredirt war. 


Unbeſtritten iſt übrigens der Fall, wenn ber Pupillarfubftitut nicht 
zugleich zur väterlichen Erbſchaft gerufen war. Da kann der Subſtitut 
das Vermögen des Pupillen erben, ohne mit ber väterlichen Erbſchaft in 
Berührung zu fommen, wenn ber Pupill feinen Vater nicht beerbt hat, 
l. 28. D. 42. 5. — 1. 42. pr. D. 29, 2.; iſt aber ber Pupill Erbe 
feines Vaters geworden, fo muß der Subftitut auch die väterlichen Schulden 
mit übernehmen; 1. 10. $ 2. D. 29. 2. — 1. 28. D. 42, 4. 


Zu 9) Daß die Subſtitution hinfällig wird, wenn das Teſtament 
nullum, irritum, ruptum oder destitutam wird, darüber ift kein Zweifel, 
doch iſt für den letzteren Fal eine Ausnahme zu beachten. Wenn nämlich 
an heres suus von der väterlihen Erbſchaft abftinirt, fo bleibt die 
Subſtitution gleichwohl bei Kräften; 1.2.81. in f. 1.12. D.28.6. — 
l. 44. D. 42. 1. — 1. 30. $ 10. in f. D. 40. 5, Mühlenbruch 
Doctr. Pand. Vol. 111. $ 674., fowie auch, wenn bie Erbſchaft blos zur 


Vernichtung ber Subftitution ausgefchlagen wird; 1. 2. $ 1. D. 28. 6., 


Schweppe J. e. Bd. V. $ 812. Einige halten auch damn, wenn das 

Zeftament mit ber qu. inofhciosi umgeſtoßen wird, die Suhftitution für 

binfällig, allein wohl mit Anrecht, denn bie Nov. 115. e. 3. läßt für 

diefen Ball legata, hdeicommissa, libertates, tutoram dationes et quae- 

iibet alia capitula bei Kräften; Höpfner 1. c. & 508, Glück P. C. 

Sb, XL. ©. 428 u. 472. no. A. Bd. XXXVII. ©. 18. u. not. 39, 
44* 
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In Anfehung der übrigen Erlöſchungsgründe der Purpillarfubftitution, 
welche ſich in den Lehrbüchern gleichförmig vorgetragen finden, iſt nur 
folgende Gontroverfe zu berühren Wird ein Unmündiger arrogirt, fo 
fann zwar auch der arrogator ihm pupillariter fubftituiren, aber nur 
in Beziehung auf das von ihm felbft erworbene Vermögen; 1. 10. $ 6. 
D. 28. 6. — 1. 22. $ 1. D. 1.7. — Das frühere Vermögen dei 
Pupillen, und was er unabhängig vom arrogator erwirbt, muß deſſen 
ungeachtet zufolge der vom arrogator zu leiftenden Gaution dem Erben 
des Pupillen, mithin dem ihm vom leiblichen Vater gefegten Pupillar 
fubftituten herausgegeben werben. Dabei ift nun ſtreitig, ob diefer als 
Erbe oder als Gläubiger anzufehen fey. Richtiger ift es wohl, nicht mit 
Cujac. Comm. IX. 29. Quaest. Papiniani ad 1. 40. D. de valgari 
et pupillari Substit. u, Weſtphal von Zeflamenten $ 713. die here- 
ditatis petitio, fondern mit Mühlenbruch in Glücks P. C. Bd. XL. 
©. 410. die actio directa oder utilis ex stipulatu hier eintreten zu laflen 

Schließlich ift zu erwähnen: 

a) Der Pupillarfubflitut eines Kindes, das felbft einem anderen Kinde 
pupillariter fubftituirt ift, gilt nicht deshalb auch als Pupillarſubſtitut 
bes legten; |. Löhr im civil. Archiv Bd. IX. ©. 115., v. Vangerom 
Pand. Bd. II. $ 453. not. b. 

b) Außer den in der Natur der Sache von felbft ſich ergebenden Er 
löfchungsgründen ber Pupillarfubftitution iſt noch der Verluſt für den 
Subftituten, im Fall er verfäumt hat, dem Pupillen einem Vormund 
zu erbitten, 1. 10. C. 6. 58., zu bemerken. 


c) Quafipupillarfubfitution. 


1) Die dem Vater nicht allein, fondern auch der Mutter zu 
ſtehende Befugniß, einem nicht etwa nur an periodiſcher 
Geifteßabmefenheit Leidenden, fondern perpetuo mente ecapto, 
1.9. C.6.22, Glhlück P. C. Bd. XLI. ©. 1., oder auch — 
falls er durch eine Guratelbeftellung dem mente captus gleich 
behandelt worden iſt — einem fatuo, ſ. Glück 1. c. S. 4. 
zu ſubſtituiren (niemals jedoch einem vom Wahnſinnigen, 
bevor er in dieſen Zuſtand verfiel, ſchon errichteten Teſtament 
präjudicirlih, $ 1. I. 2. 12. Mackeldey Lehrb. $ 671.) 
ift bekanntlich in fo weit gefelich befchräntt, dag nicht mit 
dem mente capto ber Pflichttheil hinterlaffen werden muß, 
fondern auch, wenn berfelbe geiftig gefunde Kinder hat, I! 
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eined von diefen und in deren Ermangelung eins ber Ge 
ſchwiſter deffelben,*) aber fein Fremder fubftituirt werden kann 
Wenn nun aber der mente captus mehrere Kinder bat, und 
der parens nur eined berfelben ihm fubflituirt, muß er ben 
übrigen nicht wenigftend den Pflichttheil hinterlaffen ? 

2) Kann die Pupillarfubflitution auch auf Zaubflumme und 
Verfchwender ausgedehnt werben? 

3) Kann der Teſtator auch dem rechtmäßig enterbten Wahn- 
finnigen fubflituiren? 

4) Iſt die Quafipupillarfubftitution auf dad eigene Vermögen 
des Teſtirers befchräntt, oder Tann fie fich auch auf dasjenige 
Vermögen erſtrecken, welches demjenigen, dem fubftituirt 
werden fol, anderwärtd anfällt? 

5) Wenn mehrere Afcendenten dem Wahnfinnigen quasi pupills- 
riter fubftituiren, welche diefer Subflitutionen hat dann den 
Vorzug vor der andern? 

6) Kann der Großvater dem wahnfinnigen Enkel, deffen Water 
noch lebt, fubftituiren? 

7) Iſt e8 auch bei der Quafipupillarfubftitution nothwendig, daß 
der Water auch fich felbft ein Zeftament machen muß? 

8) Erlifcht diefe Subftitution von felbfl, wenn der fie veran- 
laffende Zuftand aufhört, oder fonflige Veränderung ber Um: 
flände eintritt? 

9) Kann die Mutter eined unehelichen Kindes bemfelben quasi 
pupillariter fubftituiren, inäbefondere auch für die Dauer 
feiner Unmünbdigfeit? 


Zu 1) Verſchiedene der neueren Rechtslehrer bejahen dieſe Frage 
nad) dem Vorgang des Voet Comm. ad Pand. Lib. 28. tit. 6. no. 31. 
wegen der Vorfchrift in 1. 43. pr. D. 28. 6.**) und weil das Gegen: 
theit fi mit dem vom Kaifer ausdruͤcklich biefer Inftitution zum Grund 


*) Madihn ÖOpusc. vicissitudines substitut. exemplaris continens 
Hal. 1775. dehnt dies auch auf Halbgefchwifter aus, f. jeboch dagegen Mürh⸗ 
tlenbruch in Glück P. C. Bd. XLI ©. 8. 

*) Dieſe Geſetzſtelle behandelt den Fall, daß ein Vater feinem ſtummen 
Sohn ſubſtituirt hatte, dieſer jedoch nach ſeines Vaters Tod heirathete, und 
einen Sohn zeugte. Hier entſchied der Kaiſer, daß die Subſtitution wegfalle; 
die Unfaͤhigkeit des Sohns war ja keine abſolute, und durch die Geburt eines 
heres suus werde bie Subſtitution rumpirt. 
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gelegten Bumanttätöprindip nicht vereinbaren ließe; 1. 9. C. 6. 26., 
f. Puchta Lehrb. $ 472., Francke Notherbenreht $ 36. Die herefchende 
Meinung hält fih aber an die Worte der I. 9. C. 6. 26. non licet 
parenti alios quam ex eo descendentes, unum, vel certos vel omnes 
substituere und an die bamit in Verbindung ftehenden : ut oceasione hujus- 
modi substitutionis ad exemplum pupillaris querela nulla contra testa- 
mentum eorum oriatur; Walch Intr. in coatror. jur. civ. pag. 234. 
$ 42. (Ed. 3.), Zimmern im civiliſt. Archiv Bd. II. S. 289., Stryck 
Us. mod. Pand. Lib. 28. tit. 6. $ 11., Lauterbach Coll. th. pr. 
Pand. h. t. 9 44., Mühlenbruch in Glücks P. C. Bd. XL. ©. 487., 
Fuhr u Hoffmann civiliſt. Verſuche Bd. I. ©. 81., Thibaut im 
civil. Arhiv Bd. V. S. 345. u. Syſtem d. P. R. $ 840. (Ed. 8.) 

Zu 2) Zaubftummen kann nut nad) befonderee Bewilligung bes 
Megenten fubftituiet werden; 1. 43. pr. D. 28.6. 9. z. X. iſt dieſe 
hoͤchſt felten denkbar, vielmehr das eigene Recht zu tefliren den Taube 
ftummen, wenn fie nur ihren Willen deutlich und beftimmt erklären 
tönnen, nad) 1. 10. C. 6. 22. und 8 8. J. 2. 12. nicht zu verfagen; 
Schmweppe röm. Private. Bd. V. $ 813. Ueberhaupt fleht jeder Aus: 
dehnung auf andere als mente captos der Grundſatz entgegen, daß jura 
singularia nie ausdehnend erflärt werden dürfen; Glück P. C. Bd. XLI. 
S. 40. Braun Erörter. zu Thibaut ©. 651. no. 1. Es ift daher 
nicht raͤthlich, denjenigen Rechtslehrern zu folgen, welche eine Ausdehnung 
auf Taubſtumme und gerichtlich erklärte Verſchwender flatuiren, 3. B. 
Lauterbach l. c. $ 44., Struv. Synt, jar. civ. Ex. 38. ih. 36., 
Voet Comm. ad Pand. Lib. 28. tit. 6. $ 27., Stryck de caut. test. 
Cap. 18. Membr. 8, $ 13. ete, Höpfner Snftit. Comm. $ 511., 
MWeftphal von Teſtamenten S. 560., Hofacker Prince. jar. civ. 
$ 1319. No, 4. 

Zu 3) Wegen ber gefeglichen Worfchrift, daB dem mente capto 
der Pflichttheil hinterlaffen werben müffe, halten Viele dafür, daß dem 
Enterbten nicht pupillariter fubftituirt werben könne; f. Madelden 
Lehrb. 8 671., Walch Introd. in controv. jur. eiv. pag. 234. $ 41. 
(Ed. 3.) et autores ibi cit., Dallifche Literaturzeitung vom Jahre 
1836. no. 73. Allein, da die Megel, daß Kindern wenigftens der Pflicht: 
theil hinterlaffen werden müffe, allgemein, aber auch die Ausnahme bei 
einer verdienten exheredatio gemeingültig tft, fo wird von den meiften 
Rechtslehrern dahin entfchieden, daß die Enterbung aus einer vor dem 
Eintritt des Wahnfinns verfchuldeten gefeglichen Enterbungsurfache zu Recht 
beftche; Ställe. Bd. XLI. ©. 2., Höpfner Inftit. Comment. 
$ 510. not, 5., Stryck de caut. test, cap. 18. Membr. 3. $ 15. 
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Donell. Comm. ad Lib. XXVIII. tt. 6. no. 7., Braun Eroͤrter. 
zu Thibaut $ 704. no. b. 

Bu 4) Die von einigen Neueren, namentlid Francke Motherbens 
recht 8 36., Unterholzmer im civil. Achiv Bd. II. ©. 57., v. Löhr 
dafelbft Bd. V. S. 105. u. IX. ©. 100. in diefem Punkt behauptete 
und vorzüglich von v. Vangerow Pand. Bd. II. $ 456. vertheidigte 
Abweihung von dem Weſen ber Pupillarfubftitution, bie Behauptung 
nämlih, dag die Wirkung der Substit. exempl. nur auf dab eigene 
Vermögen bed parens zu befchränten fen, welche Voet in Comm. ad 
Pand. Lib. 28. tt. 6. no. 38, ex moribus sane hodiernis (doch mohl 
nur nach der Gewohnheit feines Landes) für entfchieben erklärt, hat noch 
immer bie gemeine Meinung gegen fich, nad) welcher der parens nicht 
nur fi), fondern auch dem furioso das Teſtament macht, und nidt 
blos über fein eigenes, fondern aud Über des MWahnfinnigen Wermögen 
gültig teſtirt; 1.9. C. 6. 26. — 1. 48. pr. D. 28. 6., Thon ge 
fammelte Rechtsfäͤlle Bd. I. S. 245., Mühlenbruch Fortf. v. Glück 
P. C. Bd. XL. S. 482. u. XLI. S. 9., Fuhr u. Hoffmann civil. 
Verf. S. 84, Thibaut im civil. Archiv Bd. V. ©. 337. u. Bd. X. 
©. 217., Madelden Lehrb. $ 671., Puchta Lehrb. $ 472., v. We: 
aingsIngenheim DB. III. $ 461. (91) Es iſt nämlid, 
wie neuerlih auh Düffer D. de impuberum et aliis substi- 
tutionibus Hal, Sax. 1848. ausgeführt hat, nicht zu verkennen, daß 
die Geſetze die Quafipupillarfubftitution der Pupillarfubftitution ganz 
gleihftellen, 1.9. C. 6. 26., was fehr beftimmt aus pr. $ 1. J. 2. 16. 
zu entnehmen ift, und daß ber Zweck auf andere Weife nicht vollftändig 
erreicht werden könnte. 

Zu 5) Vorausgeſetzt, daß die vorige Krage, forwie gefchehen, beant⸗ 
wortet werden müſſe, — benn wenn ber Subftituent nur in fein eigenes 
Bermögen fubftitwiren konnte, fo würben ja die mehreren Subftitutionen 
ohne Anftoß neben einander beftehen, — ift unter verfchiedenen Meinungen, 
3. B. die Subftitution bes zulegt fierbenden Afcendenten ſoll allein gelten, 
f. Deimberger im civil. Archiv Bd. XU. ©. 254 ıc, oder daß beide 
Subftitutionen neben einander fo weit als möglich beftehen, wo es aber 
zu Collifion kommt, Theilung eintrete, ober Daß jeder Subſtitut das von 
feinem Subftituenten felbft herrührende Vermögen erhalte und das Übrige 
Vermögen des Blöbfinnigen unter ben Subftituten getheilt werde, Lauter- 
bach Coll. th. pr. Pand. Lib. 28, tit. 6. $ 39., Höpfner Inſtit. 
Comm. & 510. not. 1., Voet l.c. 8 33., Mackel dey Lehrb. & 671., 
Mühlenbruch Fort. von Glück P. C. Bd. XLI. ©. 29., — gewiß 
ad exemplum pupillaris substitationis die angemefjenfte Entſcheidung 
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für den Vorzug des pater familias, Donell. Comm, Lib. VI. cap. 27, 
Puchta Lehrb. $ 472., v. Wenings Ingenheim Lehrb. $ 465. (91.), 
Mühlenbruch Doctr. Pand. Vol. IH. $ 675., Schweppel. ce. 
Bd. V. $ 813. not. 4. — fo daß alfo nicht mit Höpfner Inſt. 
Comm. $ 510. no. 1., Thibaut im civil. Archiv Bd. V. ©. 341. 
no. 3. und Braun Erörter. zu Thibaut's Syſtem d. P. R. 8 704. 
no. 6. daraus, daß die Eremplarfubftitution auch der Mutter gefeglich 
eingeräumt ift, fo viel zu folgern wäre, daß im Colliſionsfall Vater und 
Mutter ale völlig gleichberechtigt anzufehen und deshalb unter ben colli⸗ 
direnden Subftituten eine Theilung pro rata anzunehmen wäre, fondern 
in fo weit die Subſtitution weiter ald auf das eigene Vermögen bes 
Subftituenten geht, nur die Subftitution des Inhabers der väterlichen 
Gewalt wirkfam werde; ſ. Düffer D. cit. pag. 47. Ueberhaupt 
find vermöge 1. 9. C. 6. 26. alle Seitenverwandte, welche von bem 
Zeftator abflammen, anderen Perfonen vorzuziehen; Nehrhoff Achiv 
Bd. 11. S, 201. ; 

Zu 6) Da 1. 9. C. 6. 26. dem Teſtirer auflegt, dem furioso die 
legitima zu geben, fo ann fie wohl nur vom unmittelbaren parens 
verftanden werden. Lebt alfo der Water, fo muß wenigſtens die väter 
liche Subftitution den Vorzug haben; f. Braun Erörter. zu Thibaut 
$ 704. no. 7., vergl. Glück P. E. Bd. XL. ©. 489. 

3u 7) v. Löhr im civil. Archiv Bd. V. ©. 112. hält dies zwar 
nicht für nöthig, allein feiner Meinung ift nicht nur die Rechtsanalogie 
der Pupillarfubftitution entgegen, fondeen fie ift auch mit der Vorſchrift 
der 1. 9. C. 6. 26., welche dem fubftituirenden parens zur Pflicht 
macht, dem Kind die legitima zu gewähren, nicht wohl vereinbarlich, 
indem hiebei doc in Gemaͤßheit der Nov. 115. c. 3. an ein Zeflament 
des parens über fein eigene® Vermögen gedacht werden muß; Glück 
9. C. Bd. XLI. S. 3. Höpfner Inſtit. Comm. $ 510, Braun 
Erörter. zu Thibaut $ 704. no. 8. 

Zu 8) Da felbft die durch Iandesherrliche Erlaubniß bewirkte erem: 
plarifche Subftitution von felbft erlifcht, wenn der Grund berfelben auf: 
bört, 1.43. pr. D. 28. 6., fo muß auch Überhaupt angenommen werden, 
daß mit dem Rechtsgrund auch das Recht felbft bier aufhöre. Zweifel: 
haft ift es, ob eine auf folche Weife erlofchene Subftitution durch fpä 
teren Rückfall in den Wahnfinn mieder wirkſam werde. Donell. 
Comm. jur. civ. Lib. VI. c. 27. behauptet dies mit mehreren älteren 
Rechtögelehrten, in fo ferne nicht inzwiſchen in gelftig gefundem Zuftand 
vom furioso felbft teftirt worden iſt. Inbeſſen ftreitet dagegen nicht nur 
die Analogie des Principe, dag einem nur periobifch an Geiſtesabweſen⸗ 
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beit Leidenden nicht fubftituirt werden kann, ſondern auch bie Rechts⸗ 
regel, daß ein Einmal zerftörtes Teftament nicht von felbft wieder hergeftellt 
werde; Mühlenbruch in Glück P. C. Bd. XLI. ©. 85. no. 8. 

Wird dem Wahnfinnigen ein vernünftiges Kind geboren, nachdem fein 
Vater für ihn bereits teſtirt hat, ſo wird dieſes Teſtament rumpirt, 1.43. pr. 
cit., etiam agnatione sui heredis dicendum est, rumpi substitutionem. 

Zu 9) Der Mutter eines außerehelichen wahnfinnigen Kindes wird 
zwar bie und da das Recht der eremplarifchen Subftitution befonbers 
voährend der Unmündigkeit des Kindes beftritten, Voet Comm. I. c. $ 28., 
allein da auch das uneheliche Kind von der Mutter den Pflichttheil zu 
fordern berechtigt ift, fo kann wohl der Confequenz nad auch das Sub- 
ftituttonsrecht der Mutter nicht abgefprochen werben, und wenn auch 
das Kind in der Unmündigkeit ftirbe, fo folgt daraus, daß fie ihm nicht 
pupillarifch fubftituiren kann, keineswegs, daß fie ihm auch nicht exem⸗ 
plarifch fubftituiren könne; Lauterbach Coll. ıh. pr. Pand_Lib. 28. 
tit. 6. $ 40, Mühlenbrud in Glück P. C. Bd. XL. ©, 489. 


s 
8 8. Bon ber Erhisition*) und dem Beweid bed Teftaments. 
Dig. XLIII. 5. Cod. VII. 7. de tabulis exhibendis, 


1) Zufällige Zerftörung oder Beſchädigung des fchriftlichen Teſta⸗ 
ments fchadet bekanntlich nicht, wenn nur der Inhalt deffelben 
genügend dargethan werben kann, 1. ult. D. 28.3. — 1.1. 
D. 8. 4. — 11. 8 3. 10. 11. D. 37. 11. — 1. 30. 
C. 6. 23. Wenn aber bad außergerichtlich errichtete Teſta⸗ 
ment ober das über ein gerichtliched Zeflament aufgenommene 
Protokoll verloren gegangen ift, find dann andere Beweife 
der Eriftenz und bes Inhalts des legten Willens felbft dann 
zuläffig, wenn das Teſtament fchon vor dem Tod bed Teſtirers 
zu Grunde gegangen ift? 


*) Diele iſt h. z. T. durch Lanbrecht und Gerichtsorbnung geregelt; f. übri- 
gens Glück opusc. Fasc. I. no. 1. de testam. privati solennis probatione, 
vgl. oben ©. 630. 85. B. Fr. 3. Ein Teſtament, welches zu feiner Errichtung 
der Zeugen beburft hätte, muß vom Teſtator felbft, durch einen Procurator 
kann es aber dann dem Gericht übergeben werben, wenn es ein privilegirtes 
ift, welches der Zuziehung von Zeugen ober ber gerichtlichen Hinterlegung zu 
feiner Gültigkeit gar nicht bedurfte; ſ. Erk. d. O. A. G. in Zerbſt in Em: 
mingbaus Sähf. Pand. ©. 163. no. 240, 
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2) Senügt der Beweis eined mündlihen Teſtaments durch 
2 Zeugen? und findet auch Eideödelation an den Beſitzer ber 
Erbfchaft oder an die Inteſtaterben ftatt? 

8) Kann der Beweis eined vom Xeflirer feinem Erben münd- 
ih auferlegten Fideicommiffes nur durch Eideszuſchiebung 
an biefen, ober auch durch Zeugen geführt werben?! 

4) Wenn 2 Teſtamente vorhanden find, von welchen man, weil 
bei dem Einen oder bei beiden das Datum fehlt, nicht weiß 
und auch aus dem Inhalt ed nicht beftimmt erfennen kann, 
welched das neuere und welches das ältere ift, was ift bie 
rechtliche Folge? 


Zu 1) Da einige Gefesftellen den Beweis der gefegmäßigen Er- 
richtung und des Inhalts eines verloren gegangenen Teſtaments ohne 
Unterfchied geftatten, f. 1.1. $ 3. D. 28.4 — 1.10. $ 2. D. 29. 3. ), 
fo findet man gewöhnlich diefe Frage bejaht, f. Schweppe cöm. Pr. R. 
Bd. V. $ 804, v. Wening-Ingenheim Bd. III. $ 470. (99.), 
indeffen fprechen bie 1.1. D. 37.2. — 1.1. $ 3. 10. 11. D. 37. 11.— 
1. 11. 1. 30. C. 6. 23. doch nur von einem nad dem Tod des Teſtirers 
abhanden gekommenen Teftament. Auf letzteres befchränkt fih Thibaut 
im Syſtem d.P.R. $ 891. (Ed. 8.), wogegen Schweppe J. c. erinnert, 
baß der legte Mille zum Zweck der bon. poss. zur Zeit des Todes des 
Teftirerd noch vorhanden ſeyn müffe, gehöre zu den Älteren Eigenheiten 
dieſer Sueceffionsart. Hiernach wird zwoifchen dem einen und anderen 
Tall kein meiterer Unterfchied flattfinden, als daß den gefeglichen Erben 
gegen den, welcher auf ein vor dem Tode des Teſtirers ſchon gemangeltes 
Zeftament Erbanfprliche gründen will, der Beweis, daß ber Teſtirer von 
deffen Untergang gute Wiffenfchaft gehabt habe, nachgelaffen voerden 
müßte; vergl, Hagemann und Günther Archiv Bd. II. S. 75. Ueber: 
haupt dürfen nicht ſolche Umſtände entgegenftchen, aus welchen eine 
MWillensänderung des Teſtators hervorleuchtet; f. Arndts im Rechtsl. 
Bd. V. ©. 218. Herrſcht Dunkelheit und Ungewißheit Über den Inhalt 
ber im Teſtament gemachten Verfügungen, oder über die Umflände, unter 
welchen es errichtet worden, fo kann bdemfelben feine Wirkſamkeit zu: 
tommen; Mevii Dec. 6. 8. dec. 7., Quiftorp Beiträge ©. 227. 


*) Einen intereffanten Zall, wo eine teſtamentariſche Grbeinfegung, uns 
geachtet fih ein Teſtament nicht vorfand, auf andere Weiſe für bewiefen ans 
genommen wurde, ſ. &. 8. Böhmer auserlefene ——— Bd. II. 
Abth. 1. no. 103, 


i 
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Zu 2) Zum Beweis eines verloren gerichtlichen Teſtaments genügt 
wohl nad c. 28. X. de testam. (2. 20.), conf. Schweppel. c. 
$ 804., v. WeningsIngenheim Lehrb. Bd. Ill. $ A470. (100.) 
unbedenklich bie eidliche Wernehmung des Gerichtscommiffärs und Actuars, 
obgleih Sem ler in dem zu Fr. 1. angeführten Archiv S. 80. einen folchen 
von ihm fogenannten Privatbeweis ausfchlieft. Soll aber ber Beweis eine® 
abhanden gefommenen Privatteflaments geführt werben, fo geht zwar die“ 
Meinung Vieler dahin, daß die Zahl von 7 Zeugen nicht nöthig fey, weil 
biefe nur zur Solennitas aetus erfordert würden, zur Erprobung was 
immer für einer Thatſache aber 2 Zeugen genügen müßten; Leyser 
Sp. 388. Med. 4., Stryck de cautel. testam. Cap. 15. $ 43., 
Berger Oecon. jar. Lib. II. üt. IV. th. 19. not. 3., Quiftorp 
Beitr. zur Erläuterung verfchledener Rechtsmaterien no. XVI., Walch 
Introd. in controv. j. e. pag. 305. (Ed. 3.), Seuffert Erörter. zur 
Lehre vom Erbrecht no.7., Hartisfch Erbr. $ 65., Hellfeld Jurispr. 
for. $ 1413 u. 1417. und es witd dafür auch der Gerichtsbrauch be 
hauptet, f. Hagemann u. Günther l. c. Bd. II. ©. 88., indeſſen find 
die meiſten Neueren der früher fon von Donell. Comm. de jure 
eivili Lih. VI. c. 10. inf. Vol. III. pag. 367. behaupteten und von 
Glück P. C. Bd. VI. S. 504. u. Bd. XXXV. ©, 8. weiter au 
geführten Meinung beigetreten, dab das Geſetz, um ber Gewißheit einer 
Handlung willen, über welche der Urheber nicht mehr Rede geben kann, 
eine außerordentliche Zahl von Zeugen erfordere, 1. 32. C. 6. 42. ne 
quid falsitatis incarrat per duos forte testes majorem numerum 
testinm expostulat, ut per ampliores homines perfectissima veritas 
reveletur, mithin die erforderliche Gewißheit nicht durch 2 Zeugen des⸗ 
falls hergeftellt werden könne, ſondern nur durch die 7 testes rogatos, 
daher auch nicht einmal durch zufällig beim Act anmwefend gemwefene Zeugen ; 
Braun Erörter. zu Thibaut $ 740., Thibaut Syſtem $ 891. 
(Ed. 8), Puchta Pand. $ 516., Arndts 1. c. und bie Lehrbücher 
von Hofader, Malblanc und Günther; doc hält der von 
Glück J. e. Bd. XXXV. ©. 8. not. 10. für feine Meinung angeführte 
Schmweppe röm. Privatr. Bd. V. $ 804. in dem Fall 2 Zeugen für 
zulänglih, wenn deren Mehrere nicht mehr am Leben find, und auch 
Thibaut 1. c. erkennt es wenigſtens als die Meinung Bieler an, daß 
die abgeftorbenen Zeugen durch andere erfegt werben können, was ber 
gefeglichen Begünftigung der legten Willen entfpriht, nam publice ex- 
pedit, suprema hominum judicia exitum habere, 1. 5. D. 29. 8., 
ſowie dem Grundfag, die Beweislaft zu erleichtern, wenn der Bemweisführer 
ohne feine Schuld früher vorhanden gewefene Beweismittel verloren hat. 
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Manche halten auch die Eideszufchiebung für zufäfftg, f. Deinlia 
D. de lHicita jurisjurandi judicialis delatione super facto ıllicito 
et spec. libertatem testandi restringente. Altdorf 1739., Quiftorp 
Beite. S. 232., was wenigſtens nicht unbedingt mit Glück P. C. 
Bd. VI. S. 508. zu verwerfen, fondern in dem Fall zuzugeftehen ſeyn 
wird, wenn bie Thatumftände von ſolcher Beſchaffenheit find, daß fie 
den Delaten befannt geworben feyn Eonnten ober mußten. 

Iſt das Teſtament bolos unterfchlagen worden, fo braucht blos ber 
dolus betiefen zu werben, f. Danz Grundſ. d. ordentl. gem. bürgerf. 
Proc. & 325. not. a. Ueber das interdict. de tabulis exhibendis 
ſ. Shweppel. e. $ 805. 

Zu 3) S. unten Kap. X. & 5. vom f. g. Oralfideicommiß. 

Zu 4) Die Meinung Einiger, daß beide gelten Tollen, {e Mühlen: 
brud 1. c. Bd. XXXVIII. ©. 486., Stryck de suce. ab intestato 
Diss. IX. cap. 4. $ 37., ift gewiß zu verwerfen, vielmehr zu behaupten, 
daß dann feines von beiden gelte, vermöge der Regel: paganus cum 
duobus testamentis decedere neguit ; nur bann, wenn fie unzweifelhaft 
zu gleicher Zeit gemacht find, wird eines als Theil des andern angefehen, 
und beide werden als ein Ganzes erhalten; 1. 1. 6 6. 1. 11. $ 2. 
D. 37. 11., Höpfner Inftie Comm. $ 518, Schmweppe vöm. Privatt. 
Bd. V. $ 782. not. 6. u. $ 807., Voet Comm. ad Pand. Lib. 28. 
tit. 3. no. 9., v. Bangerom Pand. Bd. II. & 460. 11. 5. 


8 9. Bon Eröffunng der Teftanente, deren Anerkennung und Vollzichnng. 


Da hierüber h. z. T. das Particularredht und die Gerichtöver: 
faflung jedes einzelnen Landes die nöthigen Beflimmungen barbietet, 
fo ift füglich dahin zu vermeifen. Hienach entfcheidet es fich auch, 
ob die Vorfchrift der 1. 2. $ 6. D. 29. 3. — 1 3. C. 6. 32., daß 
ber Richter bad Datum ded Teſtaments nicht mit publicien fol, 
um zu verhüten, daß etwa ein neuered Teſtament betrüglich unter: 
gefchoben werde, h. 3. &. noch im Gebrauch fey, wovon Voet 
Comm. ad Pand. Lib. II. tit. 13. $ 2. Lib. XXIX. tit. 3. $ 4 
wohl mit Grund dad Gegentheil bezeugt; beögleichen die Beſtim⸗ 
mung ber Nov.1. c. 1.*), daß der Erbe, welcher ben legten Billen 
in Jahresfriſt nach erhaltener obrigkeitliher Admonition unerfült 


*) ©. auch Auth. Cod. I, ult. C. 6. 42, 
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läßt, deffen, was ihm darin hinterlaffen ift, jedoch ohne Einbuße 
bed Pflichttheild, verluftig feyn fol, wobei übrigens die Meinungen 
noch darüber getheilt find, ob dad Geſetz nur von demjenigen zu ver: 
ſtehen fen, welcher die Erbfchaft angetreten und nur irgend eine 
Vorfchrift deſſelben unerfüllt gelaffen hat, oder auch von demjenigen, 
welcher fo lange mit der Erbichaftsantretung zurüdhält, ſ. Stryck 
de success. ab intest. Diss. 1. c. 1.8 30,, Lauterbach D. 
de testamento destituto $ 27. Erſterer, obgleich feinerfeitd an- 
derer Meinung, jagt: communis videtur sententia, utroque casu 
huic Novellae locum esse. Intereſſante Ueberbleibfel römifcher 
Zeftamente und Eröffnungdacte aus dem 6ten Jahrhundert |. Span: 
genberg im civilifl. Archiv Bd. V. ©. 144. Uebrigens f. Weſt⸗ 
phal von Vorlegung und Eröffnung der Teſtamente. Leipz. 17%. 
Leyser Sp. 373, Med. 1—3. 

Ueber die Frage: in wie ferne die Anerkennung bed Teſtaments 
von Seite der Erbintereffenten auch ftilfchweigend angenommen 
werben könne? f. Martin Rechtögutachten Bd. I. no. 2., Elvers 
allgem. jurift. Zeitung Bd. I. ©. 355 u. 361.*) Häufig pflegt das 
Gericht die Inteftaterben zur Eröffnung eined vorhandenen Teſta⸗ 
mentd und zur Erklärung über beffen Anerfennung oder Nichtaner: 
fennung binnen eined vorgeftedten Termins unter dem Präjubiz 
vorzuladen, daß nach deffen Ablauf dad Teſtament ald von ihnen 
anerkannt angefehen würde. Allein dieſes Präjubiz ift unwirkfam, 
und Tann eine fpäter gegen dad Teftament erhobene Nichtigkeitöflage 
nicht hindern, denn der Richter kann ben gefeßlichen Zeitraum für 
ie Klage nicht befchränten; |. Glück P. €. Bd. VL $ 552, 
Sintenis pr. Civil. Bd. III. $ 181 u. 182. Ueber die Krift zur _ 
Antretung einer Erbichaft f. unten Kap. VI. & 2. Fr. 1. 


Von Zeftlaments-Erecutoren infonberheit. 


1) Iſt der competente Richter ftetd als gefeglicher Teſtaments⸗ 
erecutor anzufehen? 


2) Können auch Frauen Teftamentövollzieherinnen werben? 


*) ueber die Frage: ob ein Vergleich über ein noch nicht erdffnetes Teſta⸗ 
ment ungültig fey, in fo ferne nicht die Zranfigenten deſſen Inhalt bereits 
gekannt haben, ſ. Glück P. €. Bd. V. 8 349. Der Gerichtsbrauch ift, der 
1.6. D. 2. 15. gemäß, für die Ungültigkeit eines folchen Vergleiche, f. v. Bar: 
tigfch Entfcheibungen zc. no. 423, 
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3) Iſt die eibliche Verpflichtung bes Teſtamentserecutors er⸗ 
forderlich ? 

4) Im Allgemeinen können die Zunctionen eined Teſtaments⸗ 
vollziehers in Betreff der Inventur: Berfiherung des Nach 
lafjed und Rechnungsablage, Aufforderung der Erben, fich 
über die Antretung der Erbfchaft zu erklären ıc., ald befannt 
vorausgeſetzt werben; doch ift ed zweifelhaft, 

a) ob dem Keftamentderecutor ohne befondere ihm durch das 
Teſtament ertheilte Autorifation die Auslegung der Teſta⸗ 
mente bei vorkommenden Zweifeln zufteht; 

b) ob ein fchiebörichterliched Amt, wenn die Erben uneinig find; 

c) ob er Pacht: und Miethoerträge fchließen und erneuen, 
auch Beräußerungen vornehmen und Erbſchaftsgläubiger 
bezahlen darf? 

5) Kann dem Teſtamentsvollzieher, um fich in den Beſitz bes 
Nachlaffed zu fegen, das remedium ex lege ult. C. de 
Edicto Divi Hadriani tollendo (6. 33.) zugeflanden werben? 

6) Steht dem Zeflamentöerecutor ein Widerſpruchsrecht zu, wenn 
fämmtliche Erben und fonflige Intereffenten über eine Ab- 
weichung von ber teflamentarifchen Vorſchrift einig find? 

7) Wenn mehrere Erecutoren ernannt find, fo ift e8 Regel, daß 
fie vereint zu handeln haben, arg. c. 6. de procur. in VIto. 
(1.19.), Lauterbaeh D. de exeeutor. ultimar. volunt. 
c. IX. no. 107., deffen Dies. acad. T. II. no. 79. und 
Roßhirt Gber Teſtamentsexecutoren in f. Zeitſchr. Bd. I. 
©. 217., fo daß der Andere nur dann gültig vollziehen fanıye 
wenn der Eine durch Abwefenheit oder Tod verhindert ift, 
c. 2. & 1. de testam. in Vlto. (3. 11.); was bat aber dann 
zu gefchehen, wenn die coexecutores unter fich diffentiren ? 

8) Darf der Teftamentövollzieher, auch wenn ihn der Teſtator 
nicht fpeciell dazu ermächtiget hat, einen Andern fubftituiren? 

9) Kann er ein Honorar fordern, wenn ber Xeflator, welcher 
ihn berufen, nichtd darüber beftimmt hat? 

10) Wenn der Zeftamentsvollzieher bereitd Gefchäfte feined Amts 
begonnen hat, in ber Folge aber fein Amt wegfällt, indem 
z. B. der eingefebte Erbe nicht Erbe werben kann oder will, 
müffen dann diejenigen, welche den Nachlaß an fich zu ziehen 
berechtiget find, feine Handlungen gelten laffen? 

11) Iſt, wenn mehrere Erecutoren ernannt find, Jeder nur für 
fi) oder Einer für den Andern verantwortlich? 
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12) Steht den Legataren wegen ber ihnen beftimmten Vermächt⸗ 
niffe ein Klagrecht blos gegen die Erben ober auch gegem 
den Zeflamentövollzieher zu? 


Zu 1) Wenn dies von Einigen angenommen wird, f. Puchta 
Handb. des gerichtlichen Verfahrens im nichtftreitigen Rechtsſachen Tb. IL 
$ 240. ©. 269., Leyser Sp. 374. Med. 10., fo iſt es, wie im 
Glück P. C. Bd. XLIII. S. 408. richtig bemerkt iſt, mie der Ein⸗ 
fhräntung zu verſtehen, daß richterliche Thaͤtigkeit nicht ohne gegebene 
Aufforderung einzutreten babe; z. B. Curatel⸗Anordnung für Minder⸗ 
jährige, Abweſende u. dergl. und bie Sorge für bie Ausführung gewiſſer 
beſonders begünftigter legtwilliger Anordnungen, cf. I. 7. D. 38. 1. — 
1. 3. D. 34. 1. 

Wenn Einige den Richter vermöge des Oberauffichtsrechts für befugt 
erachten, dem Executor Rechnung abzufordern und biefe ex officio zu 
prüfen und zu moniten, f. Scholz über Zeftamentsvollzicher S. 51., 
fo iſt dies wohl nah Glück 1. ec. ©. 431. nur auf Fälle des öffent: 
lichen Intereſſes und wo entweder nach allgemeinen Grundfägen ober nad) 
befonderen Vorſchriften, z. B. 1.8. D. 34.1. — 1.7. D. 83. 1, 
die officielle Zhätigkeit begründet ift, einzuſchraͤnken. 

Zu 2) Die Bejahung dieſer Stage, welche aus cap. 8. X. de 
testam. (3. 26.) argumentirt wird, f. Lauterbach Diss. cit. cap. VL 
no. 8. Glück P. C. Bd. XLIII. ©. 415., Roßhirt über teftam. 
Executoren in feiner Zeitfhrift für Civil: und Criminalrecht Bd. I. 

S. 227., verſteht fih mit Ausfchluß eigentlicher negotia virilia, wie 
3. B. fchiedsrichterliches Amt oder Vertretung vor Gericht; f. Scholz über 
Teſtaments⸗Vollzieher. Altenburg 1841. 6 15. 

Zu 8) Gemeeinrechtlich nit; f. Lauterbach |]. c. cap. IX, 
no. 11, Scholz l. e. ©. 51. 

Zu 4) Es fehlt zwar gar fehr an ficheren gemeinrechtlichen Be 
flimmungen über Rechte und Pflichten ber Teſtamentsvollzieher. Was fich 
in den urkumdlichen Nachrichten Über das Gefchäft der Salmaͤnner und 
ähnlicher Bermittier des Willens eines Erblaſſers findet, fällt mit dem 
Begriff folcher Beauftragter weg, f. Glück P. C. Bd. XLIII. ©. 408. 

Die Praris macht aus dem Zeftamentsvollziceher ein Mittelweſen 
zwifhen Mandataren und Curatoren. Am ficherfien wird man ihre 
Rechte und Verbindlichkeiten nad) benen eines procurator ommium 
bonorum beurtheilen. Demnach kann ihm 

zu a) keine Befugniß zur Entfcheidung eingeräumt werden, wenn 
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die Erben über den Sinn der teſtamentariſchen Beflimmung uneinig find, 
mie gleihwohl Hellfeld Jurispr. for. $ 1502. und Lauterbach 
l. c. cap. IX. no. 82. annimmt, benn entjcheiden Tann nur eine 
Richteramtsperſon; 1. 3. C. 3. 13, Scholz J. c. $ 19 u. 21. 

Zu b) Es kann wohl nicht mit Thibaut Syſtem d. P. N. 
$ 1000. (Ed. 8.) angenommen werden, daß dem Teſtamentsvollzieher oo 
ipso ein ſchiedsrichterliches Amt zuſtehe, und auch der von ihm ange 
führte Leyser Sp. 374. Med. 8 u. 11. fagt vielmehr das Gegentheil; 
arbiter kann er nur durch eine — allerdings in der Macht des Teftators 
nad) 1. 75. pr. D. de legat. 1. (30.) — 1. 1. & 1. D. de leg. Il. (31.) — 
1. 11. $ 7. D. de leg. III. (32.) — c. 13. X. de testam. (3. 26.) 
liegende, fpecielle und ausbrüdtiche teflamentarifche Autorifation werden, 
und felbft in biefem Fall kann fein fchiedsrichterlicher Spruch ‚binnen 
10 Tagen durch Ertrajudicial=Appellation angefochten werden; 1. 5. pr. 
C. 2. 50. Glück P. C. Bd. XLIII. S. 420. 

Zu c) Wenn ihm gleich alles dies in fo weit zuſteht, als. es 
Mugen und Nothdurft dee Sache erheifcht,- fo iſt doch jedem. Teſtaments⸗ 
vollzieher fehr zu rathen, daß er nicht leicht die Zuſtimmung ber Erben 
umgehe, oder wenn dieſe uneinig find, die gerichtliche Autorifation, be= 
fonder6 bei Veräußerung von Immobilien, nachfuche, und befonders an 
Stäubiger nicht Zahlung leifte, bevor fie von ben Erben dafür anerkannt 
find; Cap. 19. X. de testam. (3. 26.), Glück P. C. J. e. ©. 423 x. 
An einem in Seuffert Archiv Bd. VI. 9. 2. ©. 311. erzählten 
Fall wurde dem Xeflamentsvollzieher zwar fogar bie Legitimation zur 
Einklagung eines Erbſchaftsſchuldners von diefem aus dem Grunde be: 
ftritten, weil er dadurd in eine ſchlimmere Lage verfegt würde, indem er 
"dem Executor nicht wie dem Erben den Eid zuſchleben könnte, da Eide 
nicht von Bevollmächtigten, ſondern von ben Parteien felbft zu leiften 
feyen. Das O. A. ©. in Dresden erkannte aber den Beklagten gleich⸗ 
wohl zur Einlaffung für verbunden, mit dem Anhang, daß ihm ber 
Gebrauch, der Eideszufchiebung gegen die eingefegte Erbin demungeadhtet 
zu geftatten fey. Unzweifelhaft ift jedoch nur dann, wenn ber Executor 
durch das Zeflament zur Einklagung der Schuldner bed Erblaſſers er 
mächtiget iſt, ſ. Seuffert 1. c. 3b. III. ©. 92., defien Legitimation 
anzuerkennen. 

Zu 5) Obgleich daffelbe eigentlih nur den Erben gegeben iſt, fo 
wird daffelbe doc, gewöhnlich *) utiliter auch dem Zeftamentserecutor ein: 
geräumt, Lauterbach I. c. cap. IX. no. 25—30., Hofacker Prince. 


*) Eine Ausnahme ſ. unten Kap. VII. Fr. 11. 
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jar. eiv. T. Il. $ 1631. no. 4, Glũck P. C. 1. e. S. 418. not. 81. 
u. ©. 443, arg. 1. 8. D. 42. A., und felbft direct, wenn er loco 
heredis iſt, was dann der Fall ift, wenn nach ber Landesgeſetzgebung 
die Ernennung eines Erben nicht abfolut im Teſtament erforderlich iſt, 
und der Teſtator blos andere Dispofitionen getroffen hat, zu deren Boll: 
zug ein Xeflamentserecutor von ihm beftellt if; Ghlück P. C. 1. e. 
S. 410 — 414., Roßhirt 1. e. ©. 232. 

In dieſem Fall ſtehen ihm auch die erbfchaftlichen Klagen und fogar 
atilis hereditatis petitio zu; Lauterbach I. c. Cap. 9. no. 37—55., 
Glück P. C. J. e. 

Zu 6) Leyser Sp. 374. Med. 11. bejaht dieſe Frage, allein da 
ſich Zwecke des Teſtators denken laſſen, für deren Erreichung nirgend ein 
Privatintereffe unter den Erbinterefienten ſich findet, fo würde der Teſta⸗ 
mentserecutor ſich doch nicht durch deren Willen gegen den Willen bes 
Erblaſſers beftimmen laffen dürfen, wie in Glück 9. €. Bd. XLIII. 
©. 433. richtig bemerkt iſt. Daher find Abweichungen, voelche dem nad) 
Umftänden modificirt anzunehmenden Willen des Xeftators angemefien 
fcheinen, nur mit Zuſtimmung bee Obrigkeit ald sapremus executor 
ultimarom voluntatum vorzunehmen, f. 3.8. 1. 7. D. 33. 1., es wäre 
denn, daß die Sache keinen Auffchub litte; Leyser Sp. 374. Med. 10., 
Glück P. C. J. c. 

Zu 7) Daß die Stimmenmehrheit dann zu entſcheiden habe, wie 
Lauterbach Diss. cit. cap. 9. no. 122. mit mehreren von ihm 
angeführten Schriftftellern annimmt, ſcheint nicht fo confequent,, als der 
Srundfag, daß in allen zweifelhaften Fällen vichterliche oder obercuratorifche 
Entfcheidung eingeholt werden fol; Glück P. C. 1. c. ©. 435. 

Zu 8) Dem executor legitimus wird dieſe Befugniß gewöhnlich 
ohne einige Einfchränkung zugeflanden, Lauterbach |. c. cap. 5. 
no. 14—20., Gluck P. C. 1. e. S. 436., dem teflamentarifh er: 
nannten Vollzieher nur in Berhinderungsfällen und minder wichtigen 
Gegenftänden, arg. cap. ult. de procurat. in Vlio. (1. 19.), Glũck 
P. C. J. e. Scholz 1. c. $ 11., immer aber nur unter Selbfthaftung 
für feinen Subftituten ; 1. 28. D. 3. 5. 

Zu 9) Wenn ihm vom Teſtator nichts ausgefegt tft, fo kann er 
nichts weiter ale ben Erſatz feiner Auslagen und Verwendungen forbern ; 
J,auterbach Diss. cit. cap. 10., deffen Diss. academ. T. Il. no. 79., 
Schmweppe röm. Private. Bd. V. $ 943. v. Wening:-Ingenheim 
Lehrb. Bd. IN. 8 471. (101.) Wenn in Glück P. C. 1.c. S. 447 ic. 
flatuirt wird, daß die Obrigkeit ermächtiget fey, ihm, wenn das Ber 
mögen nicht unbebeutend, das Geſchaͤft aber beſchwerlich ift, ein Salair 

v. Holzſchuher, Handbuch IL 2. Aufl. 43 
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auszufegen, fo kann dies wohl nur von einem ſolchen Epecutor we 
ftanden werden, welcher obrigkeitlich beftelt oder von den Erben ſelbſt 
erwählt worden ift; denn außerdem kann ber Fall nur entweder diefe 
fepn, daß der Erecutor fi dem Erxblaffer durch ein Verſprechen für 
Uebernahme des Gefchäfts verpflichtet, oder daß er daffelbe in Folge des 
ihm eröffneten Zeflaments freiwillig übernommen bat, ohne ſich eine 
Belohnung zu bedingen, und in beiden Kaum iſt kein Rechtsanſpruch 
auf folche denkbar. | 

Zu 10) Allerdings; arg. 1. 22. in f. D. 4. 4. — 1. 44. D. 
42.1. — 1.90. D. 46. 3., Glück P. C. Bd. KLIN. ©. 112. 
S. 142. no. 5. ©, 440. 

Zu 11) Mit Beziehung auf 1. 26. D. de neg. gest. (3. 5.) wird 
angenommen, daß Jeder nur für feine eigenen Verſehen bafte, und zwar, 
wenn er feinen Vortheil aus dem Teſtament hat, nur für dolus und 
culpa lata, außerdem für diligentia in concreto, wie ein Gurator; 
L, 1. pr. D. 27. 3, Glück P. E. 1. e. S. 440 u, 447. 

Zu 12) Wenn dem Zeftamentserecutor die Ausrichtung der Legate 
ausdrücklich im Zeftament aufgetragen ift, fo haben ſich die Legatarien 
auch unmittelbar an ihn zu halten, und biefer muß, wenn er nicht im 
Beſitz des Nachlaſſes ift, die Zwangsmaßregeln auf die nöthigen Heraus 
gaben gegen die Erben auswirken. 

Glück P. E Bd. XLIII. ©. 422. u. Weſtphal in d. Rechts⸗ 
gutachten und Erkenntniſſen ıc. Bd. II. no. 637. glauben zwar, daß bie 
nclio ex testamento nur gegen die Erben und auch fonft irgend eine 
Klage nur gegen den, welcher in eigenem Namen befist, flattfinde, allein 
man muß doch wohl annehmen, daß erftere Klage gegen jeden Omerirten 
Pag greife, 1. 108. $ 12. de legat. I. (80.), und der Executor für 
einen Onerirten allerdings zu halten fey. Nur fo viel ift unzweifskhaft, 
daß, wenn die Legate von den Erben beftritten find, der Executor bie 
Kläger an bie Erben vermeifen und nicht gezwungen werden kann, ſich 
auf Proceffe Über die Gültigkeit der Legate einzulaſſen; Glück P. C. 
l.e. ©. 421 u. 444. Stirbt der beftellte Teſtamentsvollzieher, nachdem 
der Erbe die Erbfchaft bereits angetreten hat, fo richten ſich die Rechts⸗ 
‚mittel der Legatare ohne Weiteres gegen die Erben; Cons. Tubinz. 
Vel. 11. c. 58. no. 8. 
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6 10. Bon Andlegung ber Iebtwilligen Verordnungen. *) 


Dig. XXXIV. 5. de rebus dubiis, Cod. VI, 38. de verborum 
et rerum significatione, 


Als bekannt dürfen zwei burchgreifende Grundfäge angenommen 
merden : 

1) daß diejenige Auslegung vorzuziehen ift, durch welche der letzte 
Wille aufrecht erhalten werden kann, c. 26. X, de sent. et re jad. 
(2. 27.), 

2) daß bie Abfiche**) mehr gilt als die Worte. Beſondere Regeln’ 
find hier und da in den Geſetzen enthalten, 3. B.: 

a) daß Liberalitäten und Mohlthaten des Teſtators ihrem vollen 
Sinne nach zu verfiehen find, fo daß der Honorirte daß ihm Zu⸗ 
gedachte ungefchmälert erhalte; 1. 10. pr. D. 5.2. — I. 13. 
pr. D. 84. 5. — 1. 17. $ 1. D. de leg. I. (30.) — 1. 68. pr. 
l. 101. pr. D. de leg. IH. (32.) 

b) Wenn der Segenftand der Dispofition mit der Zeit fich verän- 
dert, fo iſt er fo zu verfichen, wie er zur Zeit der Errichtung ber 
Dispofition war; 3. 41. $ A. D. de leg. III. (32.) 1.7.D. 
34. 2. 

ec) Wenn der Xeftator feinen Honorirten nur durch eine Collectiv: 
benennung bezeichnet hat, 3. B. meine Brudersföhne, fo gilt fie 
zwar auch für die zur Zeit feines Todes noch nicht geborenen, 
fondern nur coneipirten, aber doch nicht für diejenigen, welche der 
Teſtator todt geglaubt hat, 1. 16. $ 3. u. 4. D. 26. 2. 


*) Einige Audlegungdregeln in Beziehung auf WBebingungen, f. oben 
©. 606. Kap. III. 8 4. 

**) Facit totum voluntas defuncti; quid senserit, spectandum est, 
1. 35. $ 3. D. 28. 5. — 1.16. C. 6. 42. cf. 1.19. pr. 1. 101. pr. D. 35. 1. — 
Der Bahrfcheinlichkeit der Abficht Tann man aber nur dann folgen, wenn bie 
Worte dunkel ober mehrbeutig find; 1. 30. D. 26. 2. — 133. D. 34. 2,, 
‘wobei man benn auf bie gewöhnliche Ausbrudsweife des Zeftators, 1. 21. 
8 1.D. 28.1. — 1. 50.8 3. D. de leg. I. (30.) 1.14. D. 33. 1. — 1. 22. 
pr. D. 34. 1., beögleihen auf den Sprachgebrauh ber Gegend Rückſicht 
nimmt, in welcher der Zeftator lebte; 1. 75. D. de leg. III. (32.) 1. 18. $ 3. 
D. 33. 7. Wenn eine andere Abficht bewiefen werben Eann, fo wird biefe 
beachtet , felbft wenn bie Worte Mar eine andere Bedeutung haben, 1. 3. C. 
6.283. — 1.16. C. a. 42., iſt aber jene nur wahrfcheinlih gemacht, To 
müffen die Worte bes Zeftatord gelten. Eine vorzüglihe Abhandlung über 
die bei der Interpretation ber Zeflamente, insbefondere der GErbeinfegung zu 
beobachtenden Grundfäge,, ſ. Elvers Themis, Zeitfehr. für Doctrin und 
Praxis d. R. R. neue Folge Bd. 1. no, 8. 

| = 45* 
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d) Wenn Mehrere in berfelben Verfügung bedacht find, fo follen fie 
felbft dann pro rata theilen, wenn ber Teſtirer fie auch nicht 
copulativ, fondern alternativ berufen bat; melius nobis visum 
est, conjunctionem aus pro et aceipi. I. A. C. 6. 38. — 


e) Wenn Mehreren biefelbe Sache vermacht ift, fo muß fie unter 
ihnen getheilt werden, wenn nicht die Abficht bed Teſtirers dahin 
Elar entnommen werben Tann, daß der Eine die Sache, ber 
Andere den Werth bekomme, oder daß dem Erfteren die Sadye 
entzogen und dem Zweiten zugewandt werben foll,*) 1. 83. D. 
de leg. 1. (30.) — 1. un. $ 11. C. 6. 51. Iſt aber in einer 
[päteren Dispofition dem B. ein Theil von bem zugewenbet, 
was nad) der früheren Dispofition der A. ganz erhalten follte, fo 
fol A. nur das erhalten, was nad Befriedigung * B. übrig 
bleibt, 1. 23. pr. C. 6. 37. — 

f) Man fagt gewöhnlih, wenn die Auslegung zweifelhaft ift in 
Beziehung auf größere oder geringere Belaftung des Erben, fo 
fey in Ermangelung anderer Entfcheidungsgründe für den Erben 
und gegen ben Legatar zu erkennen; da aber in ben Gefegen gar 
viele Beiſpiele vorkommen, wo zu Gunften des Legatars und nicht 
des Erben entfchieden ift, fo muß man ein höheres Princip auf: 
fuhhen, und dies bleibt immer die Natur der Sadhe**) und ber 
unter Zufammenhalt aller Umftände zu erforfchende muthmaßliche 
Wille der Teſtirenden, 1. 96. D. 50. 17. — 1.18. $ 3. D. 33. 7. 
Eine Anwendung biefes Grundfages findet fi in Madihn 
Miscellen Bd. I. ©. 190. Sreilih gibt ed Källe, wo «6 an 


*) Iſt ein Legat Zweien gleichen Ramens ertbeilt, dem Einen aber 
wieber entzogen, ohne daß man flieht, welchem von Beiden, fo ift baffelbe bei 
ber Abweichung zweier Gefesesftellen, 1. 3. $ 7. D. 34. 4. u. 1. 10. pr. D. 
34, 5., ber richtigeren Meinung nach als wirkungslos zu betrachten, f. San 8 
im civiliſt. Archiv Bd. I. S. 461., Herrftorff daſ. Bb. J. ©. 470, 
Klüpfel daf. Bd. IT. ©. 83., v. Hartitz ſch Entſcheidungen no. 250. 

+) 3, B. unter dem Vermächtniß ber Baarfchaften find nicht die aus: 
ftehenden Korberungen und Gapitalien begriffen, f. Gebr. Overbed Mebitt. 
Bd. IX. ©. 322. 1. 27. 8 2. 1, 34. pr. D. 34, 2. Wem ein Bauplaß ver⸗ 
macht ift, dem gehört auch das vom Erblaffer nachher darauf gebaute Haus, 
Gebr. Dverbedl. c. Bd. X. ©. 335. Das Vermähtniß: „ was ih in 
Hamburg und Altona an Weinen binterlaffen werbe,’’ begreift nicht bie vom 
Erblaffer zwar beftellten aber noch nicht bezahlten und erft nad feinem Tod 
überlieferten Weine, welche er blos zu fordern hatte, aber noch nicht in fein 
Eigenthum übergegangen und an keinem ber bezeichneten Orte befinblich was 
ven, ſ. Böhmer auserlefene Rechtsfälle Bd. III. Abth. I. no. 193. 
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Grund für irgend eine Vermuthung fehlt, und da kann wohl nur 
für das Minus entfchieden werben, wenn das Plus nicht auf an: 
dere Weiſe als vom Teſtirer beabfichtet erwiefen werden kann, wie 
3. B. in dem Fall, wo in einem doppelt gefertigten Teflament 
dem Zitius 100, im Duplicat nur 50 aurei legirt waren, Titius 
fi nad) 1.47. D. de legat. TI. (31.) mit 50 begnügen mußte; 
oder, wo Jemandem vom Xeftirer zweimal legirt, aber dabei gefagt 
war, daß nur eines zu präfticen fey, ohne zu bezeichnen, welches 
von beiden durch das andere aufgehoben feyn folle, nad 1. 14. 
D. de leg. I. (30.), das geringere als geltend angenommen wird, 
oder, wenn Jemandem ber fandus Cornelianus vermacht ift, «6 
befinden fidy aber zwei fundi Corneliani und zwar von fehr ver: 
fchiedenem Werth im Nachlaß, dem Legatar nur der geringere 
zuerkannt wird, wenn er nicht barthun Bann, daß der größere 
gemeint fen, 1. 39. $ 6. D. de leg. I. (80.) oder wenn Gold: 
ftüde im Allgemeinen vermadht find, die geringeren als vermadht 
angenommen toerden, wenn ed weder aus ber Gewohnheit des 
Hausvaters noch aus der Gegend, aus welcher er gewefen ift, noch 
aus dem Inhalt des Teſtaments genauer zu entnehmen tft, 1. 75. 
D. de leg. III. (32.) 


Aber ald allgemeine Regel kann das befannte: in dubio quod mi- 
nimum segni oportet nicht für letztwillige Anordnungen gelten, denn 
ed finden fich vielmehr von dem Grundſatz: daß ein actus liberalitatis 
auch im liberalen Sinn zu nehmen fey, 1. 12. D. 50. 17.*) u. 1. 24. 
D. 34. 5., bie häufigften Anmendungen auf Vermächtniſſe in unferen 
Sefegen, 3. 3.1. 3. $ 1. D. 33. 6., wo dem Legatar bie Gefäße zu: 
gefpeochen werden, welche beim Kauf in dubio nach I. 1. $ 3. D. 18. 
6. nicht mit gefordert werden können, besgleichen 1. 7. pr. D. 33. 
6. — 1. 6.1. 20. in f. 1, 23. D. 33. 1. — 1. 56. in f.D.7. 2. 
— 1.4. pr. D. 34. 1. — I. ult. D. 7.5. — 1.5. D. 34. 2. — 
1.28. $ 3. D. 34. 3. — 1. 12. D. 34, 5. 


Ex natura rerum fließt die Entſcheidung, welche wir in 1. 34. 
$ 5. de leg. Il. (31.) finden, daß aus dem Teſtament ein Heirathsgut von 
der Zochter nur einfach gefordert werden kann, ober in J. 34. D. de 


*) In testamento plenius voluntates testantium interpretantur. Nach 
diefem Grundſatz entfchied die Erlanger Yuriftenfacultät einen in Geiger u. 
Blüds merkw. Rechtefällen Bd. I. no. 2. erzählten Rechtsſtreit gegen den 
Erben, welcher eine im Teſtament zwar nicht disertis verbis, aber implicite 
erlaffene Schuld forderte. 


710 Kap. IT. Bon Teſtamenten. 


leg. I. (30.), daß eine beſtimmte Sache, wenn fie Einem zweimal ver- 
macht ift, doch nur einmal zu präfticen iſt. 

8) Schwieriger iſt die Entfcheidung , wenn einer Perfon in zwei ver- 
ſchiedenen letztwilligen Verordnungen boppelt legirt iſt, z. B. ent: 
weder dieſelbe Summe zweimal, oder einmal eine kleinere, das 
anderemal eine größere Summe. 

a) Im erſten Fall weichen die Entſcheidungen in 1: 34. $ 3. D. 
(30.) und 1. 12. D. 22. 3. von einander ab über die Frage: 
liegt, wenn fih, mas freilich vor Allem gefchehen muß, bie 
eigentlihe Willendmeinung bed Zeflatord nicht ausmitteln läßt, 
dem Legatar der Beweis ob, daß ihm das doppelte gebühre, oder 
bem Erben, daß der Mille des Teftators nur auf Ein und daſ⸗ 
felbe gerichtet gewefen fey? — Die Stoffe Löft den Knoten in 
ber Art: „wenn in bdemfelben Teſtament ein Legat mehrmals 
vorkomme, fo gelte e8 im Zweifel nur einmal, menn in 
einem XZeftament und Codicill, doppelt.” 

Eine gründliche Zufammenftellung aller einfchlägigen Geſetz⸗ 
flellen von Schrader im civilift. Archiv Bd. XXXIII. no. 1. 
führt aber den Verf. zu ber Ueberzeugung, daß zwar in früheren 
Zeiten bie römifchen Mechtögelehrten in ihren Anfichten getheitt 
waren, und die Anficht Beifall gefunden habe, daß mehrere Le: 
gate im Zweifel mit einander gälten, in fpäteren aber, geftügt 
auf ein Reſcript des K. Aut. Pius, J. 34. 8 3. D. de leg. }. (80.) 
die entgegengefegte Meinung, daß im Zweifel nur Eines gelte, 
durchaus die Oberhand erhalten habe. 

8) Im anderen Fall, wenn Einer Perfon zu verfchiedenen Summen 
legirt iſt, herefchte in den Quellen vollkommene Uebereinftimmung 
darüber, daß nicht beide mit einander zu präſtiren feyen. — 1. 18. 
pr. D. 34. 1. entfcheidet für die im Codicill fpäter beflimmte 
kleinere Summe; 1. 53. pr. D. de leg. I. (30.) für die fpäter 
beflimmte größere Summe, fo daß bie erftere in ber letzteren ent= 
halten ſey. Dem fteht 1. 27. pr. D. de legat. 111. (32.) nicht 
entgegen, weil da zweierlei Perfonen legirt war. 

h) Wenn ein Zeftator fagt: er hinterlaffe ben Einwohnern des Dorfes 
X. 1000 Thlr., fo find hierdurch nicht die einzelnen Einwohner 
des Dorfs, fondern es ift damit bie Dorfgemeinde bedacht, f. 
Archiv f. d. Civil: u. Griminale. d. 8. Preuß. Rheinprovinzen 
Bd. XII. ©. 27. 

i) Ein Teſtator verordnete: „ich vermache dem A. mein Gut X. 
nebft. allem Zubehör und Inventarien, wie alles nad) meinem Abs 
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ſterben allda fichet und lieget.“ Zufällig waren bei feinem Tod 
fänmmtliche Erntefrüchte bes vorigen Jahres noch vorräthig.. Waren 
num biefe dem Erben ober dem Legatar zuzuerkennen ? Unter bie 
Zubehör konnten fie wohl nicht gerechnet werden, weil fie blos ber 
Aufbewahrung wegen da lagen, und eben fo wenig zum Gute: 
‚inventar, fructas repositi enim sub instramento fundi non 
continentar; 1. 19. $ 1. D. 33. 7., allein ber Teſtirer hatte 
doch gefagt: „wie altes bafelbft flehet und lieget.“ Darin muß: 
tem wohl auch die Worräthe begriffen werden, wie &. 2. Böh: 
mer in d. auserlefenen Rechtsfällen Bd. Il. Abth. I. &. 166. 
dafür hält. 

k) Ein Erblaffer hatte feine Ehefrau zur Erbin eingefegt, mit dem 
Anhang: ‚‚jeboch foll gedachte meine Ehefrau und eingefegte Uni: 
verfalerbin gehalten feyn, bei ihrem bereinftigen Ableben den ge: 
fammten Nachlaß meinen und ihren Geſchwiſtern, oder dafern 
eines ober das andere vor ihr verfterben follte, deren Kindern ber: 

geſtalt zu binterlaffen, daß ſowohl meine als ihre Gefchwifter die: 
fen Nachlaß nach ihrem Ableben erben, haben und befommen 
ſollen.“ 

Tun waren beim Ableben der Frau 4 Geſchwiſter auf ihrer, 
und nur 2 auf des Mannes Seite vorhanden, es fragte ſich da⸗ 
ber: ob der Nachlaß in 3 Hälften oder unter ſaͤmmtliche Gefchwilter 
nah Köpfen zu vertheilen fey. 

Zwei Inſtanzen entfchieden für das Erſtere; fie erblidten naͤm⸗ 
lich auf beiden Seiten re et verbis conjunctos, fomit 2 Ein: 
beiten, naın conjuncti unius personae potestate funguntar, 1. 34, 
pr. D. de legat. 1, (30.) und nad 1. 13. pr. D. 28. 5. — 
1. 11. C. 6. 26. follen die mehreren zu einer Perfon vereinigten 
Derfonen zufammen nur einen Theil erhalten, vergl. unten Kap. X. 
vom Accreſtenzrecht der Legatare. 

Dagegen entfchleben zwei folgende Inſtanzen für die Theilung 
nad) Köpfen aus folgenden Gründen : 

Von der Megel des R. R, daß, wenn der Teſtator die Erb: 
theile nicht beſtimmt bat, die eingefegten Erben alle zu gleichen 
Theilen fuccediren, ft nur in bem Fall eine Ausnahme gemacht, 
wenn bie Kinder einer beſtimmten Perfon zufammen in Diefer 
Eigenſchaft zu Erben eingefegt find, indem dieſe dann zufammen 
nur Eine Portion erhalten. Nun hat ber Xeftator feine Ge: 
ſchwiſter und die Geſchwiſter feiner Frau nicht namentlich aufge: 
führe, er hat jedoch eben fo wenig eine Gegenüberſtellung und 
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Trennung beider von einander ausgeſprocher, vielmehr in einer 
und berfelben Propofition die beiden bezeichneten Geſammtheiten 
ohne befondere Beſtimmung ber Erbtheile zu der Erbſchaft nad) 
dem Tode feiner Frau berufen. Das Subject ift hie nur Ein- 
mal mit dem gemeinfchaftlichen Prädicat „‚Sefchwifter” bezeichnet. 
Der Gebrauch einer Collectivbenennung entfcheidet übrigens noch 
nicht Immer dafür, daß bie darunter begriffenen Individuen nur 
Eine Portion erhalten follen ; 1. 88.8 6. D. de legat. Il. (31.) — 
Erkennt. d. D. A. Ger. in Dresden im Wochenbl. für merkw. 
Rechtsfälle 1848. no. 40. ©. 315. 

Mehrere Fälle zweifelhafter Teſtamentsauslegung ſ. Gmelin 
u. Eifäffer gemeinnügige jur. Beobacht. u. Rechtsfälte Bd. III. 
©. 22., Bd. V. ©. 1. u. 202. 

I) Eine Interpretationsregel der Teſtamente enthält 1. 5. 82. 1.71. 
$ 6. D. de Icg. 1. (30.) — 1.30. $ 4. D. de leg. 111. (32.) — 
I. 24. D. 33. 7. dahin, daß, wenn der Teſtator etwas den Wor- 

ten nad) ganz Iegirt hat, mas ihm doch nur theilweife gehörte, 
a werden müffe, feine Abficht fey nicht weiter ald auf fo 
viel Kgangen, als ihm an der Sache wirklich zuſtand. Könnte 
aber die Abſicht, wirklich die ganze Sache zu vermachen, erwieſen 
werden, fo müßte man allerdings fagen: praesumtio cedit veri- 
tati; f. Erk. d. DO. A. Ger. in Kübel :in Seuffert Archiv 
Bd. V. H. 1. S. 45. 

Wir führen hier noch folgende Faͤlle auf: 

1) A. teſtirt alſo: meinen Schatz und altes Geld, mein Wohnhaus 
und Garten zu N. mit allen darin befindlichen Mobilien an 
Pretioſen, Schmuck, goldener Uhr und Doſe, Silberwerk, Zinn, 
Kupfer, Meſſing ꝛc. legire ich der B. u. C. zu zwei gleichen 
Theilen. 

Den D. ſetze ich zu meinem Erben ein, dergeſtalt, daß derſelbe 
ſaͤmmtliche von mir beſeſſene Güter, mit allen auf ben beiden 
Rittergütern Tusculum und Aesculetum vorhandenen Mobilten 
an Silber, Zinn, Kupfer, Meffing ꝛc., Viehſtand und Überhaupt 
fämmtlidhen bei ben erwähnten Gütern befindlichen Inventarien⸗ 
ftüden erb⸗ und eigenthümlich erhalten foll. 

Die Teſtatrix begab fich einige Wochen vor ihrem Tod auf 
das Rittergut Aesculetum, wohin fie verfchiedenes Silberwerk aus 
ihrem Wohnhaus zu N. nebft ihrer ganzen Baarfchaft von 600 FI. 
mit fih nahm, wo es ſich auch bei ihrem Ableben fand, bahin 
gegen im ihrem Wohnhaus von einem Schag außer 3 alten Tha⸗ 
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lern fich nichts vorgefunden hat. — Es fragt fih nun: ob die 
Baarfhaft zu 600 ZI. und mas fih an Silber auf dem Ritter: 
gut Aesculetum befunden hat, dem Haupterben ober den beiden 
Legatarinnen zuzuerkennen mar ? 

. Nach oben angeführter in 1.7. D. 34. 2. u. 1.41. $4D. 
de leg. III. enthaltener Beſtimmung, daß ein mit der Zeit fich 
verändernder Gegenftand fo zu verftehen iſt, wie er zur Zeit der 
Zeftamentserrichtung roar, Überhaupt nur auf den Statum prae- 
sentem zu fehen ift, I. 33. $ 1. D. de leg. III. konnte die Ent: 
ſcheidung nur dahin gehen: 
würden die Legatarinnen bemeifen, daß die Erblafferin das 
von ihnen in Anſpruch genommene Silberwerk fammt baarem 
Geld nur zum vorübergehenden Gebrauch mit fi) “auf ben 
Landfig genommen, zur Zeit ber Teſtamentserrichtung aber 
daffelbe in ihrem Wohnhaus gehabt habe, fo fey ihnen ſolches 
benebft der vorhandenen Baarfchaft,*) welche, da fonft nichts 
dergleichen erfindlih war, unter der Benennung Schag ver: 
flanden werden müffe, von Rechtswegen zuzuerkennen, f. Gme⸗ 
lin und Etfäffer gemeinnügige juriftifche Beobachtungen 
und Rechtsfälle Bd. V. ©. 1. 

2) Z. teftitte bereit8 im Stand der Verlobung zum Beſten feiner 
ünftigen Gattin und zu hoffenden Kinder alfo: meine Frau fol, 
fo lange fie nicht wieder heirathet, den ganzen Genuß meines 
Vermögens haben, jedoch davon meinen Kindern, fo lange fie in 
den Jahren der Minderjährigkeit fi) befinden, den flandesmäßigen 
Unterhalt reichen ; wenn fie fi) aber anderwärts wieder verheirathen 
würde, fo ſoll fie dadurch der Hälfte der bisherigen Nutznießung 
unmittelbar verluftig feyn, fobann aber, wenn meine Kinder die 
Majorennität erreicht und eigene Deconomie errichtet haben werden, 
fol meiner Ehefrau nur noch der dritte Theil der Nutzung meines 
Vermögens verbleiben. — Die Ehefrau wurde Wittwe, heirathete 
wieder und verlor alfo die Hälfte ber Nutznießung, allein da ihr 
voriger Mann einen mit ihe erzeugten Sohn binterlaffen hatte, 
fo nahm fie ein Koftgeld aus der andern Hälfte der Vermögens: 
nugungen Elagbar in Anſpruch, indem fie barlegte, daß ihr, wenn 


) Bei der Baarſchaft bedurfte es des Beweiſes, daß fie auch zur Zeit 
ber Teſtamentserrichtung ſchon vorhanden geweien fey, nicht, weil biefe als 
eine universitas zu betrachten ift, welche, als fletem Wechfel unterworfen, 
immer basjenige in ſich begreift, was zu ber Zeit vorhanden ift, wo die Rechte 
darauf vealifirt werben follen, $ 18. J. 2. 20. — 1. 22. D, de’leg. L 
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fie bei folcher Verminderung ihrer jährlichen Einkünfte noch bie 
Altmentationskoften für Ihren Sohn tragen müßte, kaum etwas 
für ihre Perfon übrig bleiben würde. . 


War nun nad) den Worten ober nad) der wahrfcheinlichen 
Abſicht des Teſtirers, während nirgend ein Grund vorhanden war, 
ein odium secundaram nuptiarum ald Motiv der Dispofition 
anzunehmen, für oder gegen die Klägerin zu entfcheiden ? 


Die Entfcheidung war allerdings ſchwierig. Woͤrtlich ge: 
nommen, war, da der Frau bie Nugniefung nur cam onere 
verfchafft war, wie fie auch ſchon den Gefegen nach den Ver⸗ 
mögensgenuß nur cum onere in Anfprudy hätte nehmen kön⸗ 
nen, ihre auf die Hälfte reducirte Nugnießung eben fo mit 
der Alimentationslaft für die Kinder behaftet, wie zuvor bie 
volle Nugung. Auch Eonnte man vermuthen, der Teſtirer 
babe fich gedacht, wenn meine Stau wieder heirathet, fo findet 
fie in ihrem zweiten Ehemanne fchon ihren Verforger, und fo 
kann durch die Hälfte der Nusnießung unbedenklich der Vers 
mögensftand meiner Kinder verbefjert werden. Demungeachtet 
wurde der Mutter ein Koftgeld aus der andern Hälfte der 
Nutzungen zuerkannt. 


Der Richter hatte den Grundſatz vor Augen, daß man bei 
Teftamenten nicht auf bie Worte, fonderm auf den muthmaß⸗ 
lichen Willen fehen müſſe. Es ließ fich in der Periode, in 
welcher das Teſtament errichtet war, am wenigfien eine anbere 
Gefinnung des Teſtirers gegen feine nachmalige Gattin an- 
nehmen, als daß auch fie neben den Kindern anflänbig ver- 
forgt ſeyn, nicht daß ihr ber eigene Genuß durch die darauf 
gelegte Laſt ganz ober größtentheil® eefchöpft werden follte, und 
wenn man bie vom Xefticer feiner Gattin auferlegte Suften- 
tationsverbindlicheit im gefeglihen Sinn verficht, fo beiteht 
diefelbe rechtlich nur in fo weit, als nicht das eigene Vermoöͤ⸗ 
‚gen der Kinder dazu hinreicht. Wohl bürfte aber bei ber 
quantitativen Beſtimmung ded Koftgelds darauf Nüdficht zu 
nehmen feyn, daß es nicht höher bemeilen werde, als nöthig 
ift, um der Mutter noch 4 der Nugung frei zu lafien, ale 
fo viel ihr verbleiben follte, wenn das onus alimentandi weg: 
fil, Gmelin und Eifäffer 1. ce. Bd. V. ©. 202. 
Einen ähnlichen Fan f. ob. 614. Kap. II. 9 A. Fr. 3. vom 
modus. — 
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3) Tomfon ſchließt mit der Amalie einen Ehe: und Erbvertrag. 
Beide hatten bereits Kinder aus früherer Ehe, und erzeugten auch 
aus dieſer Ehe Kinder. Ihre Eheberebung lautete dahin: ‚wenn 
aus diefer Ehe Kinder erzeugt und mit Hinterlafjung eines ober 
mehrerer berfelben, entweber der Water oder die Mutter zuerft die: 
ſes Zeitliche fegnen würde, fo follen beiderfeitd zugebrachte und in 
auffteigender Linie, nämlich von Eltern ererbte, auc während ber 
Ehe errungene und gewonnene Mittel ein Gemeingut ſeyn und 
heißen und davon dem Überlebenden Ehegatten neben feinen Kleino: 
dien, Kleidern und Leibsangehörten der eine halbe und des Ber: 
ftorbenen in bdiefer ſowohl als der vorigen Ehe erzeugten Kindern 
neben feinen Kleidern, Kleinodien und Leibsangehörten ber andere 
halbe Theil gebühren. 


Da aber nad göttlihem Verhängniß der eine oder andere bei: 
der Ehegatten in abfleigender Linie, nämlid von Kindern etwas 
ererben thäte, fo wird zwar ein folche® während der Ehe gemein: 
famlich genoffen, nach Eines oder des Andern Abflerben aber 
kömmt es auf denjenigen und folglich) auf deſſen Kinder, dem 
diefed Erbe zugefallen iſt. 


Der Amalie fiel nun während dieſer Ehe eine beträchtliche 
Inteſtat⸗Erbſchaft von einem Oheim zu, und es entfland num bie 
Stage, ob diefe Erbſchaft auch zum gemeinen Gut oder zur ge: 
meinfchaftlichen Tomſonſchen Nachlaßmaſſe gehöre, und alfo nad) 
dem Tod beider Ehegatten unter fämmtlidhe aus den verfchiedenen 
Ehen erzeugte Kinder zu vertheilen, ober blos den Kindern der 
Amalie zuzueignen fey ? 


Es muß hier voraus bemerkt werden, wie das Gefeg entfchie: 
den haben würde, wenn gar fein Ehe: und Erbvertrag vorhanden 
geweſen wäre. Nun fagt das Geſetz des Wohnorts: „wenn Ehe 
leut ohne fonderbare Pacten oder Eheberedung in die Ehe zuſam⸗ 
men kommen, follen beiderfeits in bie Ehe gebracht, darinnen er: 
echt, gewonnen und errungene Güter gemein feyn und heißen, 
und darvon Praft bisheriger Obfervanz dem Mann ober feinen 
Erben 3 und den Frauen ober deren Erben $ zugehören, wobei 
einem Jeden feine Kleider und Leibsangehörten vorausgebſchren.“ 
Das pactum successorium wich hiervon in zweifacher Dinficht 
ab: einmal indem es nicht alles ererbte Gut ohne Unterfchied in 
die Gemeinfhaft zog, dann, indem e6 das gemeine Gut nicht nad 
Drittheilen, fondern nach der Hälfte in Theilung bringen ließ. 
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Es kam daher zunaͤchſt in Frage: ob durch den Erbverteng das 
Gollateralerbe von der Commun ausgefchloffen oder als einer ſpe⸗ 
ciellen Beſtimmung ermangelnd der dispositio legis zu unter- 
werfen, mithin nad) $ und 3 zu vertheilen fey ? 

Dafür, daß die Collateralerbfchaft als ein ausfchließende® Gut 
der Amalie anzufehen fey, fcheinen folgende Gründe zu entfcheiden: 
a) die Worte der beiderfeitigen Dispofition geben nur dem von 

Afeendenten herfommenden Vermögen bie Eigenfchaft eines ge 

meinen Guts, womit alfo die Gollateralerbfchaft außgefchloffen 

ſcheint; 
b) da ſchon die Erbſchaften von Kindern nach dem ausdrücklichen 
Snhalt der Dispofition nicht in das Gemeingut fallen follten, 
fo fey um fo meniger eine andere Intention im Üetreff der 
Gollateralerbfchaften zu vermuthen, denn, wenn bie Pacifcenten 
bier die entgegengefegte Intention gehabt hätten, fo würden fie 
doch gewiß eine folche Dispofition Über Collateralerbanfälle fo: 
gleich mit jenen über Exrbfchaften von -Afeendenten verbunden 
haben, da fie dies aber nicht gethan, gleichwohl aber ausdrück⸗ 
lich beftimmt haben, was Gemeingut feyn foll, fo fey die na⸗ 
türliche Folge, daß alles das, was fie nicht dazu beflimmt 
haben, auch nicht Gemeingut werden folle; 
auch kann die Gollateralerbfhaft nicht unter denen im Ehe 
und Erbvertrag für Gemeingut beftimmten errungenen unb ges 
wonnenen Mitteln begriffen werben, weil. der vechtliche Begriff 
von Errungenfhaften und Gewinnung nur das Product bes 
Vermögens und ded angewandten Fleißes, nicht aber Stamm: 
vermögen und Erbfchaften in ſich faßt. 
Die Entfcheidung ging jedoch dahin, daß daraus, daß Über den 
Collateralerbfall nichts bisponirt war, nicht folge, daß er von ber 
Gemeinſchaft gänzlich ausgefchloffen fey, ſondern nur, daß es ber 
gefeglichen Dispofition anheim falle, nach welcher dieſes Erbe 
gleichwohl Gemeingut wird, und nur das Theilungsverhältniß ein 
anderes ift, ald jenes des Erbvertrags. 

Daraus, daß gerade nur in Anfehung der Erbanfälle von 
Defcendenten die Gemeinfchaft ausgefchloffen wurde, ſchien ſich zu 
beftätigen, daß die Paeifcenten in Anfehung aller übrigen Säle 
eine Ausfchließung nicht beabfichtiget hatten, denn außerdem war 
diefe Beflimmung ganz überflüffig, weil auc ohne diefelbe bie 
Erbfchaft von den Kindern der verfchiedenen Ehen nothwendig auf 
den kommen mußte, welchem das Erbe anfiel, und ber Genuß 
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während der Ehe gemeinfchaftlidh werden mußte, Gmelin und 
Eifäffer gemeinnügige Beobachtungen u. Rechtsf. Th. III. S. 22. 


m) Die Frage: ob in einer Iegtwilligen Anordnung der Ausdruck 


„ Kinder” aud die Kindeskinder in fich begreife, ift häufig bes 
ſtritten. Bekanntlich ſagt 1. 48. D. 24. 3. — 1. 1. C. 6. 46. 
— 1. 201. und 220. $ 1. de V. S. (50. 16.) liberorum 
appellatione nepotes et pronepotes, ceterique qui ex his 
descendunt continentur, und der Grund iſt mit Bezug auf das 
Zmwölftafelgefes dahin beigefügt, daß derjenige, welcher nicht bie 
Defcendenz überhaupt begünftigen, fondern nur beflimmte Ber: 
wandtfchaftsgrade berückfichtigen will, dieſe Grade beftimmt an- 
geben müſſe. — Obgleich nun ber beutfche Sprachgebrauch zwifchen 
Kindern und Kindeskindern unterfcheidet, fo ift doch das römiſche 
Sefeg immer, obwohl nicht ganz ohne Einſchraͤnkung in Anwen: 
dung geblieben. Im Verhaͤltniß zwiſchen Afcendenten und Deſcen⸗ 
denten wird es durch den Präfumtivmillen fo ſehr unterftügt, daß 
da ber wenigſte Streit unter ben Rechtögelehrten obwaltet. Zwei: 
fefhafter aber iſt es, wenn die Frage in der Seitenvermandtfchaft 
entftebt. 3. B. A. vererbt oder legirt feiner Schweſter Kindern; 
find da auch bie Kindeskinder mit verftanden, wenn bie Kinder 
vorverftorben find? In einem folhen Fall entfchied das O. X. 
Ser. in Lübel, f. Seuffert Archiv Bd. IV. 9. 2. S. 212. 
zum Nachtheil der Kindeskinder, indem es dem gewöhnlichen deut⸗ 
fen Sprachgebraudy folgte, welhem auch in der juriftifchen 
Kunftfprache, beiſpielsweiſe bei Privilegien (f. Bd. I. ©. 145. 
Fr. 7.) und auch in fideicommiffarifchen Anorbnungen (f. unten 
Kap. XIV. Fr. 9.) Geltung eingeräumt wird. 

Am zweifelhafteften iſt es in Verträgen unter Lebenden. In 
biefem Falle kann wohl nicht von dem ftrictn Wortverſtand ab: 
gegangen werden, wenn nicht ein anderer Sinn aus dem Zuſam⸗ 
menbhange hervorgeht; Gottschalk Dise. for. Vol. IN. S. 52. 
In Tegtwilligen Verfügungen aber, insbefondere Fideicommiffen, 
ift wenigſtens in Sachſen der Gerichtsbrauch entfchieden dafür, 
bag, fo oft es zum Vortheil der Kindesfinder gereicht, in der 
Seitenvermanbtfchaft eben fo wie in der geraden Linie fie gleich: 
falls in der Berufung der Kinder inbegriffen angenommen werden, 
f. Gottschalk 1. e. und wenn es gleih de jure communi an 
Diffentienten nicht fehlt, f. Rivinus Progr. num sub fratrum 
liberis sororum quoque liberi comprehendantur, Lips. 1746., 
Yoet Comm, in Pand. Lib, 36, tit. 1. $ 22., Pufendorf 
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Obs. jur. univ. T. III. obs. IV. u. %., fo ift doch. die vom 
fächfifhen Gerichtsbrguch aboptirte Meinung auch von Lehrern des 
gemeinen Rechts häufig dermaßen unterftügt, daß zwar nicht im 
odiosis (denn ba werden die Grade wohl unterfchieden, f. I. 44. 
pr. D. 23. 2. und ift vielmehr angenommen, daß nicht durch 
bloße Interpretation ein Nachtheil über diejenigen verhängt werden 
dürfe, deren Wohl das Gefeg im Auge hat, 1. 25. D. 1.3. — 
1.6. C. 1. 14.), jedoch in favorabilibus auch die Kindeskinder 
inbegriffen werden, f. Zangen Samml. einiger prakt. Rechte: 
erörter. Med. VII. pag. 93., Böhmer auserlefene Rechtsfälle 
T. IL. P. II. Resp. 77., Püttmann Adversaria jur. univ. 
Lib. 11. cap. 5. pag. 66., Hommel Rhaps. obs. 563., 
Berger Oeron, jur. Lib. II. tit. 4. th. 35., v. Hartitzſch 
Entfheibungen praft. Rechtsfragen no. 228., Strippelmann 
neue Samml. bemerkenswerther Entfcheidungen des Oberappella- 
tionsgerichts zu Gaffel Bd. I. S. 201. — Die Ausdehnung auf 
Enkel wird befonders nicht bezweifelt, wenn der Ausdruck, Leibe. 
erben ’’ gebraucht tft, f. Pütter auserlefene Rechtsfälle Bd. II. 
no. 53., Philoparch Thl. III. S. 422 , Schilter Praxis 
J.R. G. Ex. 3. $ 14., Wiefand jurift. Handb. s. v. Erbr. — 
In v. Berg jurift. Beobachtungen Th. I. ©. 1283. findet fich fol- 
gender Fall entfchieden. A. feste feine vier Kinder zu Erben in 


gleichen Zheilen ein, mit der weiteren Beſtimmung, daß, wenn 


eines von ihnen ohme Leibeserben ftürbe, fein Erbtheil den übrig: 
bleibenden Geſchwiſtern zu mehrerer Suftentation überlaffen wer 
den folle. Eines ber Gefchwifter farb in der Folge mit Hinter: 
laffung eines nad) bem Tod des Zeftatord geborenen Sohnes, 
beffen Vormund nun 4 des fideicommiffarifchen Vermögens in 
Anſpruch nahm, indem unter dem Ausdrud: Geſchwiſter, die 
Kinder des Erblaſſers und folglih auch Kindeskinder verftanden 
feyen. Allein ber Teſtirer hatte an ein auf alle feine Defcenden: 
ten ſich erftreddendes Fideicommiß offenbar nicht gedacht, ſondern 
blos für ben befferen Unterhalt feiner nächften Defcendenten forgen 
wollen. Fideicommiffarifche Dispofitionen von namentlich ausge: 
drücten Perfonen auf Andere auszubehnen, ift nicht zuläffig, 
1. 38. $2. D. de leg. III. (32.) — 1.69. pr. eod., daher ber 
Vormund abzuweiſen war. 


n) Sind in ber letztwilligen Berufung einer Perſon ober ihrer Erben 


auch die Exbeserben „begriffen? — Ein Erf. db. O. %. Ger. in 
Lübel, f. Seuffert Archiv Bd. VIL 9. 1. S. 85. will zwar 
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in jedem Fall auf den Zufammenhang, in welchem der Ausdrud 
vorfommt, und auf die fonfligen Umflände gefehen wiſſen, aus 
denen fich die Meinung erkennen läßt, welche bei dem Gebrauch 
des Worts flattgefunden hat, welchen ber Sprachgebraud eben fo 
wohl bie weitere Bedeutung — etiam per multas successiones 
nach 1. 70. pr. D. 50. 16. — als die engere auf bie unmittel- 
baren Nachfolger befchränkte Bedeutung beigelegt hat, abfirahirt 
aber aus dem die einfchlagenden Fälle betreffenden gefeßlichen Be⸗ 
flimmungen die Regel: daß da, wo .in einer legtwilligen Dispo⸗ 
fition die Rede ift „von Erben” in Beziehung auf Perfonen, die 
diefe® Prädicat nicht unmittelbar durch dieſe Dispofition ſelbſt 
— durch die darin enthaltene heredis institutio — erhalten, und 
wo daher die Anwendbarkeit des Ausdruds zunähft nicht depen- 
dirt von ber Succeffion in den Nachlaß bes bisponirenden Erb: 
laffers, fondern von der Succeffion in den Nachlaß eined Dritten — 
fen dies der von jenem direct inftituirte Erbe ſelbſt, oder ein Le⸗ 
gatar, ober wer fonft, — die Benennung „Erben“ immer in der 
weiteren Bebeutung, wo fie auch bie Erbeserben unter ſich begreift, 
zu verftehen fey, dafern nicht diefelde durch eine hinzugefügte nähere 
Beſtimmung oder andere Gründe befchräntt iſt. 


8 11. Bon der Ungültigkeit der Teftamente, 


Inst. 11. 17. quibus modis testamenta infirmantur. Dig. XXVIII. 3. 
de injuste, rupto, irrito facte testamento. Dig. XXVIII. 4. de his, 
quae in testamento delentur, inducuntur vel inscribuntur. *) 


A) Testamentum nullum =. injustum. 


Unter einem testam. nullum s. injustum wird befanntlich ein 
‚folche8 verflanden, dem es fchon urfprünglic an einem formellen 
oder materiellen gefeßlichen Erforberniffe fehlt, oder bei welchem bie 
allgemeinen gefetlichen Vorfchriften**) verlegt find, mobei vornäm: 


*) Hierbei iſt fih an die Echrift auf mit Wache überzogenen Tafeln zu 
erinnern, wo das NRiedergefchriebene entweder mit ber Spitze bes Griffels 
wieber ausgeftrichen wurde (delere) ober mit dem umgekehrten ober breiten 
Ende deffelben uͤberſtrichen wurde (inducere) und dba man bas überftrichene 
Wachs nun wieder von neuem befchreiben Zonnte, fo ift hieraus das inscribere 
ober superscribere zu erllären; Glück P. C. Bd. XXXIX. ©. 81. 

**) ft eine folche verlegt, welche nur bas Recht beflimmter Perfonen 
betrifft, jo Fommt der Unterfchieb in Betracht, ob ein Recht ipso jure ober 
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lich die Regel zu beachten ift, daß ein Teſtament, welches bei feiner 
Errichtung nicht rite oder jJure factum war, ed auch dann nidt 
werden kann, wenn in ber Folge die dortmaligen Gründe der Un: 
gültigkeit wegfallen, vielmehr daſſelbe nicht allein in Anfehung ber 
Erbeinfesung, fondern auch der Legate, Subflitutionen und anderer 
Beflimmungen ipso jure wirfung3los bleibt. 


Es fragt fich jedoch 

1) ob auch jeber unbedeutende Mangel, 5 8. des Siegels 
neben einer Unterfchrift und dergleichen, das ganze Zelle: 
ment ungültig macht? ferner 


2) wenn ber Fehler in einer mangelhaften Willenderklärung 
liegt, welche den letzten Willen ungewiß macht, Tann der 
Teftator durch eine nachträgliche Erklärung, ohne die Teſta⸗ 
mentöfolennitäten zu wieberholen, der Undeutlichkeit und Un: 
beftimmtheit abhelfen ? 

3) Machen Durchſtreichungen und Correctionen auch ben letzten 
Willen ungültig ? 

4) Werden auch Vermächtniffe ad pias causas in einem un: 
gültigen Teſtament hinfällig ? 

5) Kann eine ungültige letztwillige Diöpofition durch Aner: 
tennung der Inteſtaterben ober eined durch ein anderes gül⸗ 
tiges Teſtament berufenen Erben convalefciren, fo daß ber: 
jenige dann doch ald Erbe gilt, welcher ex testamento in- 
justo hervorgegangen iſt? 

6) Unter welchen Bedingungen kann derjenige, welcher ein Ze 
ftament anerkannt hat, dieſes fpäter felbft noch anfechten und - 
Dagegen fein Inteflaterbrecht oder Rechte aud einem anderen 
Teſtament ded Erblafferd geltend machen? und in wie fan 
kann er died noch behaupten, wenn dad von ihm anerkannte 
Teftament von Andern umgeftoßen wird ? 


ope exceptionis verloren geht. Im letzteren Kal tritt flatt Nullität Reſciſ⸗ 
ſion ein, welche dann conſequent auch nicht zugleich die Legate und andere 
Nebenbeſtimmungen bes Teſtaments hinfällig macht. — Das von einem ber 
Inteſtaterben erfochtene Nichtigkeits⸗ Erfenntnip kommt auch den übrigen In 
teftaterben zu Gute,. ber vacant gewordene Erbichaftsantheil accrefeirt ihnen 
eo ipso, wofern fie das Zeftament nicht ausbrüdtic anerkannt haben, ſ. 
v. Hohnhorft Jahrbücher d. Großherzogl. Badiſchen Oberhofgerichts DB, III. 
S. 297, 
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7) Berliert derjenige, welcher ein Teſtament ald ungültig, oder 
ald lieblos, oder als verfälfcht angegriffen hat, aber im 
Streit unterlegen ift, dadurch das ihm in biefem Teſtament 
verfchaffte Legat ? 


Zu 1) Wohl halten manche Rechtsiehrer dafür, daß ber Richter 
Kleinigkeiten wohl nachſehen könne, indem 1. 183. D. 50. 17. fagt: 
etsi nihil facile mutandum est ex solennibus, tamen, ubi aequitas 
evidens poscit, subveniendum est. 


So findet man bei Leyser Sp. 355. Med, 5. in zwei Fällen 
für die Aufrechthaltung des Teſtaments entfchieden, wo eigentlich daffelbe 
für ungültig zu erfennen war; 3. B., mo einmal die Zeugen nicht in 
Gegenwart des Teſtirers, fondern, nachdem ihnen bdiefer fein Teſtament 
übergeben hatte, in einem andern Zimmer unterfchrieben hatten, ein 
andermal wo bie testatrix zwar in Gegenwart von 7 Zeugen und einem 
Notar ihre Unterfchrift des Teſtaments anerkannt, aber nicht in deren 
Gegenwart felbft unterfchrieben hatte. — Allein die dafür angeführte . 
1. 188. D. 50. 17. laͤßt ſich nicht hierher ziehen, da fie, mie aus der 
1. 7. pr. D. 4. 1. erhellt, welcher die Regel entnommen tft, ſich ledig: 
lich auf restitutio in integrum bezieht. Nun kann wohl, wo fchon ein 
früheres Rechtsverhaͤltniß feftfteht, aus Billigkeit der Verluſt beffelben 
durch Wiebereinfegung aufgehoben werben, aber eine legtwillige Dispoſi⸗ 
tion macht felbft ein ganz neues Verhaͤltniß und in biefes kann man 
nicht reftituirt werden. 


Die Gefege unterfcheiden genau zwifchen dem, mas nur bed Be⸗ 
weiſes halber nöthig ift, und was zur Solennität der Handlung oder als 
Bedingung, um diefelbe Überhaupt als ein Mechtögefchäft anzuerkennen, 
feftgefegt if. In 1.5. C. 1. 14. und 1. 22. $4D. 28 1. — 
1.12. C. 6. 23. ift fogar bie Ungültigkeit bes Teſtaments ausgefprochen, 
im Falle ein Zeuge fignirt, aber feinen Namen beizufchreiben vergeffen, 
ober unterfchrieben, aber nicht fignirt hatte. Auch die Notariatsorbnung 
v. 3. 1512. Tit. II. $ 12. führt zu gleicher Entfcheidung, f. Mühlen: 
bruch in Glück P. C. Bd. XXXVI. ©. 127. ꝛc, Schweppe 
röm. Privatı. Th. V. ©. 233. 


Zu 2) Da allenfalls auch der Richter durch Auslegung helfen 
Eönnte, wenn Undeutlichkeit ober Unbeftimmtheit nöthigt, die Abficht des 
Teſtirers duch die Regeln der Muthmaßung herzuftellen, fo kann dies 
um fo mehr der Teſtirer felbft ohne weitere Feierlichkeit; nur Aenderun⸗ 

p. Holsihuher, Handbuch IL, 2, Aufl. 46 
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gen an einem fchon errichteten Teſtament würden die gänzliche Wieder: 
holung der Xeflamentöfelerlichkeit erforderlich machen. 

Verfchiedenartige einfach zuläffige Verbeſſerungen, von denen gefagt 
werden kann: nihil (testator) nunc dat, sed datum signihicat, finden 
ſich beifpielöweife in 1.21. $1.D. 28, 1. aufgeführt, vergl. Schweppe 
röm. Privatr. Bd. V. ©. 238. 

gu 8) Die l. 12. C. 6. 23. entſcheidet hierüber ganz beſtimmt: 
de his autem, quae interleta sive sapraseripta dieis, non ad juris 
solennitatem, sed ad fidei pertinent quaestionem, Offenbare Schreibfehler 
in Teftamenten kann ber Richter nad} 1.7. C. 6. 23. auf den Grund einer vor: 
hergegangenen genauen Prüfung aus erheblichen Gründen rectificiren; 
ſ. Erk. d. Caſſations- und Reviſionshofs zu Berlin in Volkmar 
Jurisprudenz ©. 236. 

Durch theilweife Durchflreichung oder Vertilgung bes Inhalte u wird 
blos das Getilgte ungültig; 1. 2. D. 28. 4. — 1. 30. C. 6. 23. — 
l. 2.8 7.1.8. $ 3. D. 37. 11. Sf nur bie Erbeinfegung durch⸗ 
ftrichen, fo fragt fi, ob dann die nicht durchſtrichenen Legate gelten ? 

Gonfequent müßte man dies verneinen: non potest ullum testa- 
mentum valere, quod heredem non habet, und fcheint ſchon aus der 
allgemeinen Regel zu folgen : cum principalis causa non consistit, 
plerumgue ne ea quidem, quae sequunlur, locum habent, 1. 178. 
D. 50. 17., fowie daraus, daß nun nad 1. 1. 8 8. D. 88. 6. die 
Snteftaterbfolge, ober wenn die Durchftreihung einer Indignitätsurfache 
wegen gefhah, der Fiscus eintrat. In einem Zall der letzteren Art ent 
fchied aber Kaifer Antonin in 1.3. D. 28. 4., daß da, mo lediglich ber 
Mille des Teſtirers in Betracht komme, bie Ungültigkeit blos auf die 
Erbeinfegung zu beziehen fey: causa jraesens admittere videtar hu- 
maniorem interpretationem, ut ea duntaxat existimemus (testatorem) 
irrita esse voluisse, quae induxit; Mühlenbruch in Glück 
P. €. Bd. XXXIX. ©. 84. will dies nur ausnahmsweife für die In⸗ 
dignitätsfälle gegen den Fiscus gelten laffen, allein 1. 2. D. 28. 4. a. €. 
fpriht ganz allgemein, es folle im Zweifel zu Gunſten der Ber: 
mächtnißnehmer ausgelegt werden, und warum follten die Inteſtaterben 
weniger als der Fiscus dem Princip der Humanität folgen dürfen ? 

Es fcheint daher mehr Grund für die Anfiht v. Vangerows 
Pand. Bd. II. 8 460. 1. 2. und Höpfners im Inſtit. Comm. 
$ 518. a, €. zu ftreiten, daß die Legate ohne Unterfchled beſtehen bleiben, 
wenn nicht die Abficht des Teſtators, das ganze Teſtament aufzuheben, 
nachgerviefen werden kann. Gänzliche Vernichtung durch Zerſchneiden, 
Abreißen der Siegel ober gänzliche Durchſtreichung beffelden, macht das 
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Banze, fomit aud) die Legate hinfällig und die Inteflaterbfolge teitt ein; 
1. 1. $ 8. D. 38. 6. Iſt das Zeflament zweifach ausgefertigt worden, 
fo befteht «6, wenn nicht beibe Exemplare vernichtet worden find, 1. ult. 
D. 28. 4., wofern nicht die Juteſtaterben beweifen, daß die Abficht des 
Erblaſſers auf gänzliche Aufhebung gerichtet war; 1. 1. & 4. D. 38. 6. 

Die Kragen: ob die Ausloͤſchungen oder Aenderungen vom Teſtirer 
ſelbſt hetrühren, ob fie unbeabfichtigt erfolgt ober durch ein Falſum be 
wirkt feyen, find blos zum Beweisverfahren auszufegen; Mühlenbruch 
in Glück P. C. Bd. XXXVIII. ©. 131. 

Zu 4) Diejenigen Rechtolehrer, welche auch zu einem teetamento 
ad pias causas die Zuziehung von 2 Zeugen erforderlich achten, innen 
freitich auch ein Legat zu frommen Zwecken nur umter bdiefer Bedingung 
als gültig erkennen, ſ. Mühlenbruch in Glück P. E.1.c. ©. 128, 
dagegen die, wie oben S.645. Kap. Ill. $ 5. E. von Zeflamenten ad pins 
eausas zur Sr. 1. bemerkt wurde, in Praxi vorherrſchende Meinung 
fediglich auf Gewißheit des Willens und nicht auf Korm bierbei ſieht. 

Bu 5) Die Beurtheilung dieſer Frage, welche fehr wichtig iſt, weil 
Gläubigern und anderen Betheiligten gar viel auf die Gewißheit ans 
kommt, wer wahrer Erbe fey, und an wen fie ſich folgli zum halten 
baben, führt auf den bedeutenden Unterſchied zwiſchen testamentam 
nulltum und rescissibile.*) 

Ein reſciſſibler letzter Wille bleibt bei Kräften, wenn er nicht (5. B. 
von betheiligten Notherben) reſcindirt wird, ein nichtiger aber kann, als 
in jare nicht eriffirend gar nicht wirkfam werden, und unmöglidy oons 
valeſeiren, denn 1. 210. D. 50. 17. fagt: quae-ab imitio suetilis fait 
institatio, ex post faolo convalesrere non gotest. Die tretamenlü- 
factio iſt juris pablici, und mithin au dem Srunbfak unterwerfen: 
jus pablicum pactis privateram immutarı nequit. Daher fast 1. 5. 
pr. D. 34. 9.: post legatum acepptum, nen tantum Imebit faasum 
arguere testamestum, sed ei nom jure factum conteudere etc. 

Umgewandt gilt baffelbe von dem, ber fich als Inteſtaterbe ber 
Erbſchaft annimmt, meinmd, es ſey kein Teſtament vorhanden. Iſt 
nämlich ein gültiges Teſtament da, in welchem er als Erbe ernaunt iſt, 
fo wird ihm Alles, was er vor defim Vorlage gethen bet, nicht als 


*) Nullum: wegen mangelnder testabilitas notiva, ober wegen Mängeln 
an Solennien, ober an ben Grforberniffen bes mwefentlihen Inhalte, ober 
wegen Nichtvollendung; rescissibile: wenn das ganze Teſtament ober bie 
Erbeinfegung durch) Zwang hervorgebradt iſt, ferner wenn bie bonorum 
possessio contra tabulas oder die qu. inofhciosi begründet fft, ſ. Puchta 


dehrb. 5 476, 
46* 
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Inteſtat- fondern als Teſtamentserben zugerechnet, f. 1. 22. D. 29. 2, 
verb. scire debet, qua ex causa eto. 

Wenn nun Niemand de jure aus einem ungliltigen Teflament 
wirklich Erbe werden kann, er aber body durch bie Anerkennung von 
Seite des eigentlich Berechtigten die Erbſchaft de facto erhält, fo kann 
nur angenommen werden, daß ber Inteſtaterbe fein Recht durch Verzicht 
auf den Andern Überträgt, mithin veräußert, wodurch er felbft aber nicht 
aufhört, insbefondere den Glaͤubigern gegenüber, als Erbe zu gelten, ober 
daß er einfach repudiirt, woburd aber ber Zeflamentserbe body wieder 
nicht Erbe wird, fondern nur den folgenden Inteſtaterben die Erbſchaft 
eröffnet wird. 

Sm erfteren Salt, wenn der durch ein ungültiges Zeftament berufene 
Erbe duch einen von den Snteftaterben geleifteten Verzicht, alfo durch 
Uebertragung des eigentlich den Lesteren gebührenden Erbrechts Erbe wird, 
fragt es fi nur, was dann wegen ber Legate Rechtens fen * E6 fcheint, 
daß diefe binmweafallen müßten, benn aus dem Teſtament können fie nicht 
gefordert werden, weil biefes durch Anerkennung nicht gültig wird, und 
aus dem Hecht, welches von bem Sinteftaterben auf den durch Teſtament 
berufenen Erben übertragen wird, eben fo wenig, tote fi von felbft ver 
fteht. — Da aber die verzichtweife Anerfennung des Zeflamentd von 
Seite des Inteſtaterben im Zweifel ben Willen involvirt, daß die Ver 
ordnungen des Erblaffers in allen Punkten zur VBollziehung kommen 
ſollen, fo müſſen fie dann wohl wie eine auf dem Nachlaß haftende 
Schuld geltend gemacht werben können. Hätte aber ber Inteſtaterbe 
fpeciell erklaͤrt, daß er nur zum Bellen des Zeflamentserben verzichte, 
und biefem fein ganzes Mecht übertragen wolle, fo würden die Legatarien 
nichts befommen, wofern fie nicht beweifen Eönnten, daß das Teſtament 
ein zu Recht beftändiges fen, f. Mühlenbrud 1. c. Bd. XXXVIII. 
&. 138. not. 17. Es iſt aber noch ein dritter und zwar ber gemöhn: 
liche Fall in Betracht zu ziehen, wenn nämlich ein Streit über ein als 
ungültig behauptetes Teſtament zwiſchen den Teſtaments⸗ und Snteftat: 
erben verglichen wird. Am wen haben ſich in biefem Fall die Erbfchafte: 
gläubiger zu halten ? 

Hier fcheinen zwei Gefegesitellen einander zu volberftreiten; 1. 3. 
pr. D. 2. 15. fagt: da das Teſtament in diefem Fall nicht vefeinbirt 
wird, fo habe ſich der Zeitamentserbe wegen der Exhfchaftslaften vorzu: 
fehen, denn an ihn hätten ſich immerhin die Gläubiger und Legatare zu 
halten. Die 1. 14. D. 2. 15. aber entfcheibet:: da die Succeffion bier 
in Ungemißheit bleibe, fo fey Jeder auf den im Vergleich ihm beftimm: 
ten Theil zu belangen. Weber die vielfachen Erklärungs⸗ und Vereinigungs: 
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verfuche diefer beiden Stellen |. Mühlenbrud J. e. ©. 155. Die 
einfachfte und natürlichfle Erklärung ift gewiß die deg A. Faber Rational. 
ad Pund. Lib, 28. tit. 3., melde v. Vangerow Pand. Bd. II. 
5 457. annimmt und zur Evidenz erhebt. Die 1. 3. cit. fpricht naͤm⸗ 
ih ausdrüdlih von einem refeiffiblen Zeftament, und ba ifl es benn 
ganz natürlich, daß ber Zeflamentserbe, wenn er fich, fey es auch durch 
Vergleich, in feiner Eigenfchaft behauptet, und fo die Refeiffion abgewen⸗ 
det hat, auch allen erbfchaftlichen Verbindlichkeiten unterworfen bleibt. 

So fagt au 1. 29. $2. D. 5. 2., wenn fid der Querulant mit 
dem Teflamentserben vergleicht: tamen testaınentum in suo jure manet, 
et ideo datae in eo libertates atque legata — suam habent po- 
testatem. 

Hier ift keine Ungewißheit barüber, wer Erbe ſey. — Eine folche 
Ungewißheit kann nur entftehen, wenn ber Streit Über ein nichtiges 
Teftament unentfchieben bleibt, indem ſich der Inteſtat- und der Teſta⸗ 
mentserbe vergleichen, daher bie 1. 14. cit nur von bdiefem Fall verftan- 
den werben kann. 

Aber eben wegen dieſer objectiven Unentfchiedenheit ift e8 wohl am natür: 
lichfien, daß die Zranfigenten der unter fi) angenommenen Norm aud) 
gegen Dritte zu unterwerfen feyen, ausgenommen, wenn einer ober der 
andere Tranfigent gegen eine Abfindung feinem etwaigen Recht entfagt. 
Die Frage fcheint übrigens mehr für Legatare von Wichtigkeit, welchen 
nur eine Klage gegen den Erben ex testamento zufteht, während Gläu- 
biger ſich ſchlechthin an jeden Befiger der Erbfehaft halten können. 

3u 6) Auch bier wird ber Unterfchied zwifchen einem nichtigen 
und einem refeiffiblen Xeflament bedeutfam : 

a) daß dem zur Refciffion Berechtigten Fein Rüdgriff mehr mög- 
lich fey, wenn er auf irgend eine Weife das unförmliche Teſta⸗ 
ment anerfannt hat, leuchtet von felbft ein, 1. 95. D. 29. 2. 
recusari herediias nen tantum verbis sed etiam re potest, 
et alio quovis indicio voluntatis, und iſt Elar ausgefprochen in 
1.23. $1. 1.31. $ 4. 1. 32. D. 5.2. — 1.3. $ 10. 15. 16. 
1. 14. pr. 1. 15. D. 37. 4., insbefondere 1. 5. pr. D. 34. 9. 
post legatum acceptum — inofficiosum dicere (testamentum) 
non permittitur. — 1. 8, C. Th. de codicillis: si quis agnoverit 
defuncti voluntatem, de inofficioso agere prohibetur. 

Eine Ausnahme findet fih nur in 1. 12.8 2.D. 5. 2. Ein 
Enterbter forderte das ihm wirklich hinterlaffene Vermächtniß; «6. 
findet fich aber, daß dieſes vom Exblaffer fpäter widerrufen ifl.. 
Da er nur unter beflimmter Vorausfegung das ihm nachtheilige 
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Ieftament anerkannt hatte, fo wurde er demungeachtet zur ga. 
inofficiosi noch zugelaffen, dem — beißt es — ost aliquid, quod 
estateris vitio reputetur, ut merito repellendus nen sit. 
Daffelbe wäre daher auch anzunehmen, wenn der Teſtirer ihn nie 
mals in Keuntniß von ſeinem Verwandtſchaftsverhaͤltniß gefeht 
hätte, f. Mühlenbruch in Glück P. C. Bd. XXXV. ©. 455, 
Bd. XXXVIII. S. 140. 


b) Dahingegen wird man durch eine gefchehene Anerkennung eigent: 
lich nicht verhindert, ein nicht iges XZeflament noch anzufechten; 
1. 3, D. 48. 10. — 1.5. pr. D. 34. 9. post legatum ac- 
ceptum non tantum licehit falsum arguere testamentum, sed 
et non jure factum contendere, doc darf derjenige, welcher ſo 
in fich felbft woiderfprechend handelt, feiner Gefährde fich ſchuldig 
gemacht haben; es heißt nämlich 1. 5. cit. $ 1. weiter: ipso 
jure petere hereditatem poterant, an autem prohibendi sint, 
vel non, ex cujusque persona, conditione, aetate, causa 
cognita, a judice statuendum erit, und in 1. 43. D. 5.3. 
Imperator Antoninus rescripsit ei, qui legatum ex testament 
abstulisset, causa cognita hereditalis petitionem negandam 
esse, scilicei si manifesta calumnia sit. | 


Ueber bie verfchiedenen Erklärungsarten ber einfchlägigen Geſehte 
f. Stande im civilifl. Archiv Bd. XIX. ©. 177., Mühlenbrud 
in Glück P. C. Bd. XXXVIII. ©. 140. 


Als unzweifelhaft dürfte angenommen werden, daß eine aus Un 
Eenntniß der Thatſachen gefchehene Anerkennung nicht ſchadet; z B. wer 
als Inteſtaterbe repudiirt, während es nicht weiß, daß er durch Zelle 
ment berufen war, kann immer noch aus jedem Grunde [päter antreten; 
f[.1. 17. $ 3. D. 29. 2. ad neutrum ei repadintie mocebit, neque 
ad tostamentariam, quoniam hanc mon repudiavit, neque ad legiti- 
mam, quaniam nondum ei fuerat delata. Es kann aber noch weite 
behauptet werden, daß es auf einen Unterfchied zwifchen Rechtsirrthum 
und Jerthum in Thatfachen Hier nicht geradezu anlommt. Ein vom 
Anfang an nichtiges Teſtament kann nämlich durch die bloße Anerken⸗ 
nung unmöglicd zu einem gültigen werben, ſondern nur durch bie in 
einer twiffentlichen Anerkennung liegende Verzichtleiftung kann die Querel 
ausgefchloffen werden. Die Wiffenfchaft wird ja aber durch Unwiſſen⸗ 
heit und Irrthum in jure eben fo wohl als in facto awsgefchloffen. 
Daher kann derjenige, welcher ein Teftament, well ex «6 für gültig hielt, 
anerkannte, fein echt gegen daſſelbe nicht verlieren; 1. 8, D, 5. 3, — 
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1. 18.D. 5. 2. — 1.79. D. de lerat. II. (81.)*), Stande Recht 
der Notherben S. 254. Es kann Übrigens Fälle geben, wo von einem 
Rechtsirrthum gar nicht die Rede ſeyn kann, indem demjenigen, welcher 
die Thatſachen kennt, von welchen die Nichtigkeit des Teſtaments ab⸗ 
hängt, dieſe Nichtigkeit unmöglich unbekannt ſeyn kann, indem z. B. 
jedermann weiß, daß ein untergeſchobenes Teſtament nicht gilt, oder daß 
ein Teſtament, welches gar keine äußere Form hat, angefochten werden 
kann; und in zweifelhaften Fällen kann viel von ber Perfönlichkeit des 
Klägers abhängen, ob er der Rechte Eundig ift, oder nicht. Hiernach 
erklaͤrt ſich die vorhin citirte J. 48. D. 5. 3. ex cujusque persona, 
condiione — statuendum erit,, f. Heimbac im Rechtslex. Bd. X. 
©. 929. 
Zu 7) Die l. 5, D. 34. 9. unterfcheidet folgende Fälle : 

a) Hat der Kläger das Zeflament als non jure factum impugnirt, 
fo verliert er, auch wenn er abgewiefen wird, dadurch nicht, was 
ihm im Teſtament ausgefegt ift, cf. 1. 24. D. eod, 

b) Bon dem, welcher das Zeftament eines falsi befchuldigt, iſt da⸗ 
gegen leg. eit. gefagt: er müffe verlieren, was er aus dem Te⸗ 
ftament erhalten bat, ef. 1. 8. C. 6. 35. und baffelbe gilt 

c) als Strafe gegen denjenigen, welcher bas Zeflament ohne Grund 
als lieblos angefochten bat; 1. 8.8 14. D. 5.2. — 1.5. pr. 
$ 3—9. 1. 22. D. 34. 9. 


B) Testam. irrıtum factum. 


1) Da die Gültigkeit eines Teſtaments davon abhängt, daß 
derjenige, welcher dafjelbe errichtet, Die Zeftirfähigkeit**) ge- 
habt habe, fo kann auch deren erlittener Verluſt ein vorher 
errichteted Teflament wirkungslos machen. Daß die capitis 
diminutio minima noch heut zu Zage fo wirke, wie es das 
R. R. beſtimmt hat, ift unbeftritten, f. Höpfner Inftit. 
Comm. $ 320. not. 2. Zweifelhaft aber ift es, ob die nad) 
R. R. mit einer Gapitalftrafe verbundene capitis diminutio 
maxima bh. 3. T. anmwenbbar fey. 

) Daß 1. 97. D. 29. 2, nicht entgegenfteht, ſ. Francke im civil. Archiv 
Br. XIX. ©. 202. 
++) Bol. oben &. 577. Kap. III. $ 1. Fr. 1. Hier tft bLo8 von derjenigen Teſtir⸗ 
unfähigbeit bie Rede, welcher bie Vernichtung ber bürgerlichen Rechtes 
fähigkeit als Princip zum Grunde Liegt. 
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Mandye Rechtögelehrte halten fie nicht für anwendbar, denn ſowie 
durch die Nor. 22. c. 8. die servitus poenae, fo fey durch die Nor. 
134. c. 18. mit der Dermögensconfiscation auch die Urfache berfelben, 
die capitis diminutio aufgehoben worden; Cocceji jas contrev. P. II. 
Lib. 28. tit, 1. qu.1., Pucht a Lehrb. d. Pand. $ 462. Dagegen Süd 
P. C. Bd. XXXIV. ©. 93. und theilweife nach ihm Mühlenbruch ebd. 
Bd. XXXIX. ©, 37. behaupten, die Dispofitionsunfähigkeit des Ver⸗ 
urtheilten fey auch von Suftinian nicht mit der servitus poenae eo 
ipso aufgehoben. Allein die C. C. C. Art. 135. und 218. hat, wie 
Wächter im civilift. Achiv Bd. XVII. no. 14. bemerkt, die ſtill⸗ 
fhweigenden Bermögensconfiscationen aufgehoben, Übrigens würbe aus 
einer erlittenen Dermögensconfiscation ja gar nicht die Xeftirunfähigkeit 
über nachherigen Erwerb folgen. Jede Ungewißheit fällt Übrigens weg, 
wenn, wie im Baier. Strafgeſetzb. Th. 1. Art. 5. und 7. mit bee Ber 
wirkung einer gewiſſen Strafe, namentlich mit der Todesſtrafe die Teſtir⸗ 
unfähigkeit, mit der Kettenftrafe ber bürgerliche Tod ausbrüdlich ver⸗ 
bunden ift. 

2) Selangt ein ſolches Zeftament, wenn fich in der Folge die 
Teftirunfähigfeit wieder aufgehoben hat, durch jedwede Er: 
Härung des Teſtators über feinen fortdauernden Willen zu 
rechtlicher Wirkſamkeit? 

Schmweppe röm. Privatreht Bd. V. $ 822. bejaht biefe Frage 
(hiechthin, allein die 1. 11. $ 2. D. 37. 11. erfordert hierzu ein Co⸗ 
dicill, oder wenigftens eine fcheiftliche Verfügung; |. Marezoll im 
civiliſt. Achiv Bd. VIII. S. 264. und dies ift auch, ungeachtet Manche 
die Frage fogar ohne Unterfchied verneinen, f. v. Bangerom Panb. 
Bd. 11. 5 458. als bie herifchende Meinung, bezüglih 1. 11. $ 2. D. 
87. 11. anzuerkennen, f. Puchta Pand. $ 462., Sintenis Civilr. 
Bd. III. ©. 474. not. 6., Heimbach im Rechtslex. Bd. X. ©. 975. 


C) Testamentum destitutum. 


1) Diefer Fall kann entweder dadurch eintreten, daß ber ein- 
gefeßte Erbe nicht fähig ift, die Erbfchaft zu erwerben, oder 
daß er, was jedoch nicht vor der Delation, mithin bei einer 
bedingten Einfeßung nicht vor eingetretener Bedingung gültig 
gefchehen fann, 1. 13. pr. D. 29. 2. — 1.4 C, 6. 31, 
diefelbe repudiirt, und für einen ober ben anderen Fall nicht 
burch eine Subftitution Fürforge getroffen iſt. Die rechts 
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liche Folge wird indgemein dahin angenommen, daß ed Dann 
zur reinen Inteftaterbfolge kommt.“) Gleichwohl ift ed noch 
beftritten, ob blos die Erbeinfeßung dadurch hinfällig werbe, 
oder auch andere Beflimmungen bed Xeflaments, z. 3. 
Vermähtniffe, Vormundfchaftdernennungen, teflamentarifche 
Pfandrechte und dergl. corruiren ? 

2) Ob die Legate nicht dann wenigftend von den Inteſtaterben 
zu präftiren find, wenn dad Zeflament die Codicillarclauſel 
enthält ? 


Zu 1) Wenn gleich mehrere bedeutende Stimmen ſich für die Auf: 
techthaltung der Legate 2c. erhoben haben, 3. B. Voet Comm. ad 
Pand. Lib. 29. til. 4., Struv. Synt, jur. civ. Ex. 32, th. 47.. 
v. Löhr im civil. Archiv Bd. V. S. 391. (von teflamentarifchen 
Pfandrechten infonderheit ſ. Sintenis Dandb. d. gem. Pfande. $ 29. 
©. 264.), fo it doch gewiß die Unhaltbarkeit diefer auf einer irrigen 
Auslegung ber I. un. ©. 6. 51. und der Nov, 1. beruhenden Meinung 
dargethan, f. Mühlenbrud in Glück P. C. Bd. XXXIX. ©. 44. ıc,, 
v. Vangerow Pand. & 459., und bie herrfchende Lehre ift der I. 9. 
D. 26. 2. trew geblieben, si nemo hereditateın adierit, nihil valet ex 
his, quae testamento scripta sunt. cf. $ 2. in f. J. 2. 22,, f. die 
von Mühlenbrud 1. c. not. 77. angeführten vielen Lehrbücher, bier- 
nähft Franke Beitr. Abth. I. S. 148., Braun Erörter. zu Thi⸗ 
baut & 835. Auch iſt kein Grund vorhanden, in Anfehung der legata 
ad pias causas ein Anderes zu flatuiren, wie Kreittmair in feinen 
Anmert, zu Cod. Bavar. Max. Civ. T. III. cap. 3. $ 29. no. 2, 
angenommen bat, f. dagegen Kris Samml. von Rechtsf. Bd. 1. S. 51. 


*) Dies Tann auch dann zuweilen ber Fall feyn, wenn bie im Zeftament 
Gingefegten auch ab intestato erbberechtigt find, und bie Inteſtaterbſchaft 
vorziehen. Denn bie Nov. 1. fteht nur in fo fern entgegen, baß auf folche 
Art einem Dritten der im Teſtament ihm zugebachte Vortheil nicht entzogen 
werben darf. Geſchieht aber dies nicht, fo koͤnnen fich Inteflaterben gar wohl 
vereinigen, omissa causa testamenti zu erben, ſ. Elvers allgem. jurift. 
ötg. dv. 3. 1830. S. 238. ıc. Jedoch wäre ihnen biefe Kreiheit wohl nicht 
blos in dem Falle zu verfagen, wenn fie bamit die Befreiung von den vom 
Teftator angeorbneten Legaten und Kibelcommiffen bezweden, fonbern auch 
wenn fie fih irgend welchen ihnen Täftigen Verbindlichkeiten und Befchräns 
Zungen dadurch entziehen wollten; f. Madihn Miscellen no, 20., vergl. 
Gans Zeitſchr. f. Givil⸗ u. Sriminalvechtöpflege im Königr. Hannover Bb. I, 
H. 3, no. 19. — L ult. $ fin. C. 6. 42. — Nov. 1 
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Zu 2) Da zur Gültigkeit eines Cedicills keine Exrbeinfegung nöthig 
ift, fo bleiben dann wenigſtens die Legate gültig, und find daher bie 
Inteſtaterben vermöge Inteſtateodiceills zu deren Auszahlung verbunden ; 
f. Mühlenbruch I. c. ©. 73., Höpfner Juſtit. Comm. $ 522. 
not. 2. Durch die Codicillarclauſel werden auch die in einem rumpirten 
Teſtament enthaltenen Legate aufrecht erhalten. Nepos postamus in 
testamento avi praeferitus testamentum rumpit, adjeota vero elau- 
sula codicillar: tanguam codicillum sustinetur; G. 2. Böhmer 
Mechtsfälle Bd. III. Abth. 1. ©. 251. 


D) Testamentum ruptum.*) 


: 4) Gilt h. > ©. ein pactum de non mutando testamento ? 

.2) Wenn der Teſtator gefagt hat, ein fpäteres Teſtament fol 
nur dann gelten, wenn es in dieſer oder jener beflimmten 
Form errichtet feyn werde, ift dann daſſelbe dennoch aufs 
recht zu erhalten, wenn ed von dieſer Form abweicht ? 

3) Wird das frühere Teſtament auch dann durch das fpätere, 
deffen gültige Befchaffenheit vorausgefeßt, ald rumpirt er: 
achtet, wenn leßtereö deflitut wird, oder wenn dad zweite 
rumpirt wird, es fey nun durch einen postumus, oder ab: 
ſichtlich, um da8 frühere wieder herzuftellen ? 

4) Nachdem in 1. 27. C. 6. 23, verordnet iſt, daß ein Teſta⸗ 
ment nicht durch bloßen wörtlihen Widerruf feine Kraft 
verliere, fondem nur dann, wenn feit feiner Errichtung 10 
Sahre**) abgelaufen find, und während ober nach dieſer 
Zeit der Teſtator vor Gericht oder vor nicht weniger ald 
drei tüchtigen Zeugen den Widerruf erklärt hat, fo entfleht 
die Frage: 

a) ob dieſe Zeugen die Eigenfchaft folenner Teſtamentszeugen 
haben müflen, und ob unitas aetus babei erforderlich ſep? 

b) ob auch der Widerruf eined Teſtaments unter Eltern und 
Kindern auf diefe Weife gefchehen könne ? 

*) Die befondere Art ber Ruption durch einen postumus wird bes Zus 

fammenhanges wegen im Kap. IV. vom Rotherbenrecht behandelt werben. 

**) Daß die 10 Jahre nicht von ber Zeit des Widerrufs, wie @inige 

glauben, fondern von ber Zeflamentserrihtung an zu rechnen find, f. Glück 
P. E. 8). XXXVIIL ©. 288., Höpfner Infit. Comm. $ 518., Heim: 
bad im Rechtslex. Bb. X. ©. 942, 
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c) ob auch Codicillardispoſitionen micht anberd wirkſam weiber: 
saufen werden konnen, al& nor Gericht ober vor drei Zeugen 
und mit Ablauf von 10 Jahren? 

5) Wenn dad Teſtament entweder bet dem Zeflirer felbfl, ober 
bei einem Andern, ber es in Verwahrung hatte, zerrifien 
gefunden wird, wen liegt der Beweis darüber ob, wenn bie 
Frage entfteht, ob ed vom Teſtator felbft, oder durch einen 
Zufall oder von einem Andern ohne Auftrag gefchehen fey ? 

6) In welchem Fall wird ein volliländiged Teſtament fogar 
durch ein fpätered unvollkommenes aufgehoben ? 

7) Lebt das rumpirte Teſtament wieder auf, wenn ber postumus, 
welcher ed rumpirt bat, noch vor dem Teſtator geflorben tft, 
oder wenn der Xeftator das zweite Teſtament, durch welches 
das erfle rumpirt worben ift, wieder vernichtet hat, ober 
wenn bei dem im zweiten Zeflament unter einer conditio 
de futuro eingefegten Erben die Bedingung nicht verwirf: 
licht worden iſt? 

8) Kann die in einem Zeflament enthaltene Erbeinfegung durch 
deren in einem Codicill erfolgten Widerruf aufgehoben werben? 

9) Kann der Widerruf der Erbeinfeßung oder eined Legatd auch 
aus bloßen Thatfachen gefolgert werden ? 

10) Haben auch privilegirte Zeflamente vim rumpendi ? 

11) Iſt ein öffentliches Zeflament für widerrufen zu achten, 
wenn der Teſtirer fich daſſelbe aus dem gerichtlichen Asser- 
vatorio zurüdgeben ließ ? 


— — — —— ——-— 


Zu 1) Daß eine im Teſtament niedergelegte Verſicherung, daſſelbe 
nicht Ändern zu wollen, ſelbſt wenn fie eidlich bekräftiget wäre, den Te⸗ 
ftatoe nicht binde, iſt mohl unzweifelhaft anzunehmen; f, Glück P. €, 
Bd. XXXVIII. S. 190. Wenn aber der Zeftator ſich einer beftimmten 
Perfon gegenüber verpflichtet hat, feine Dispofition nicht ändern zu 
wollen (f. oben S. 633. Kap. 111.85. D., von mechfelfeitigen Xeftamenten), fo 
pflegen Manche dies fchlechthin für eine vertragsmäßige, und baher da, 
wo nach deutfchem Recht Erbverträge gelten, wirkſame Verpflichtung 
anzufehen; f. Mittermaier deutſch. Private. Bd. 11, $ 474. (419.), 
Hagemann praft. Erörter. Bd. VI. S. 350., Mühlendbrud in 
Glück P. C. 1 c. ©. 209. 

Da es aber immer bedenklich bleibt, das Recht der Teſtamente mit 
dem Recht der Verträge zu vermengen und jene nicht nach ihren eigen 
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thümlichen Vorfchriften zu behandein, f. Madihn Miscelen Bd. 1. 
©. 135., fo wird wenigftens die beftimmtefte Faſſung erfordert, um bie 
Bertragenatur annehmen zu dürfen. Vergl. Böhmer auserlefene Rechte: 
fälle Bd. II. S. 711. 


Zu 2) Die röm. Gefege fcheinen hierüber ganz einander entgegengefeßte 
Entfcheidungen zu enthalten, zu deren Auslegung fünferlei Verſuche aufs 
gezählt werden, f. Glück P. C. Bd. XXXVIII. ©. 203. Einmal 
heißt e8: der Wille des Zeftators beftimmt, was von dem im Teflament 
Geſchriebenen gelten foll, und bei Vermächtniffen gilt das zulegt Nieder 
gefchriebene, 1. 12. 8 3. 1. 14. pr. D. de leg. I. (80.); nur dann 
gilt das früher Gefchriebene, wenn der Teſtator fagte: was ich dem N. 
weiter unten vermachen werde, das vermache ich ihm nicht. Sollte dann 
doch das fpäter Gefchriebene gelten, fo müßte, um den Grundſatz ans 
wendbar zu machen, nemo sibi ipse legem dicere potest, ut a priore 
voluntate recedere non liceat, eine ausdrüdliche Erklärung des Teſta⸗ 
tor vorliegen, daß er feinen früheren Willen bereuet habe; 1. 22. pr. 
D. de leg. 111. (32.) Diefe Gefegfteller handeln aber nur von dem Fall, 
wo in einem und demfelben Teſtament Beflimmungen vordommen, von 
welchen die eine durch die andere aufgehoben wird, oder eine mehr oder 
weniger gibt als die andere. Dagegen wird bei verfchiedenen Willens: 
bandlungen, welche in verfchiedene Perioden fallen, unbedingt die letzte 
vorgezogen, daher, wenn der Zeftator die fich vorbehaltenen Codicille nur 
mit einer Beſchränkung beftätigt hat, welche ex hinterher doch nicht 
beobachtete, fo follen fie, wenn nur ihre Aechtheit nicht zu bezweifeln ift, 
dennoch gelten: licet in confirmatione codicillorum pater familias 
adjecerit, ut non alias valere velit, quam sua manu signatos et 
subscriptos, tamen valent facti ab eo codicilli, liecet neque ab eo 
signati, neque manu ejus scripli fuerint; nam ea, quae postea ge- 
runtur, prioribus derogant, 1. 6. $ 2. D. 29.7. — I. ult. pr. D. 
de leg. II. (31.)*) Sämmtlicye Gefegesftellen vereinigen fih in dem Sag: 
bie fpätere Willensäußerung hebt in der Megel die frühere auf, aber auch 
bie fpätere Willendhandlung derogirt der früheren Willensbeftimmung. 


*) Diefe Sefeäftelle ift jedoch nicht anwendbar, wenn nicht in einem 
vorher errichteten Teſtament, fondern in dem cobicillarifchen Aufſatz felbft der 
Zeftator fi darauf bezogen hat, daß er zwei Zeugen um ihre Mitunter: 
fhrift und Sieglung erfucht habe, und biefes nicht erfolgt ift; denn ba tft 
feiner erklärten Abfiht nach die Dispofition unvollzogen geblieben, beſonders 
wenn nun aud) das Datum offen geblieben ift; f. Pütter in Thons ges 
fammelten Rechtefällen ©. 50, 
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Die verſchiedenen Anfichten der Rechtsgeleheten find in ihrer ſchwanken⸗ 
den Beſchaffenheit in Glück P. €. 1. c. zu vergleichen. 


Zu 3) Unter der Vorausfegung, daß das fpätere Teſtament nicht 
nullum oder injastum fey, gilt die Regel: testamentum semel ruptuın 
semper ruptum manet, $ 2. J. 2. 17., es bleibt alfo rumpirt, wenn 
gleich das fpätere Zeflament wieder aufgehoben oder deſtitut wird, ober 
der in dieſem eingefegte Erbe die Erbfählgkeit verliert, oder die an fi 
mögliche Bedingung (nämlich eine eigentliche, nicht etwa eine conditio 
in praeteritam oder in praesens collata), unter welcher dieſer Erbe 
eingefegt ift, nicht eintritt, 1. 1. 1. 16. D. 28. 3., Mühlenbrud in 
Glück P. C. Bd. XXXVIII. S. 350. Ausnahmsweiſe wird jedoch) 
das erſte Zeftament nody neben dem zweiten erhalten: 


a) wenn das zweite aus bloßem Irrthum erzeugt wurde. Hierüber 
entfcheidet 1. 92. D. 28. 5. A. hatte die P. zur Erbin eingefegt 
und ihren Vater ihr ſubſtituirt. Legterer wurde umgebracht, und 
bei dieſer Gelegenheit hieß es, die Tochter fey auch umgekommen. 
Durch diefes Gerücht verleitet, errichtete er ein neues Teſtament, 
und feste einen Andern zum Erben ein, mit den Worten: quia 
heredes, quos volui hahere, mihi continere non potui, N. 
heres este. Nun kam aber bie P. zum Vorſchein und nahm 
bie Erbſchaft aus dem früheren Teſtament in Anfprud), worauf 
bee Kaifer entfchied, daß die P. als Erbin gelte, aber bie im 
zweiten Teſtament verordneten Legate präftiven müffe, tie wenn 
fie in dieſem zu Erben eingefegt wäre; Mühlenbrud 1. c. 
©. 476. | 


b) "Auch dann wird das erfte Teftament durch das zweite nicht rum: 
piet, wenn beide neben einander füglich beftehen können, befonders 
wenn der Teſtator ausbrüdlich beſtimmt hat, daß der im zweiten 
Teſtament eingefegte Erbe bie Beftimmungen bes erften aufrecht 
halten folle, & 3. J. 2. 17. — 1. 12. $ 1. D. 28. 3., mithin 
fideicommittirt hat, oder auch, wenn im zweiten Zeflament bie 
nämliche Perfon zum Erben eingefegt worden ift, mwelchenfalls die 
in dem einen wie in dem anderen Xeflament enthaltenen Legate 
entrichtet werden müſſen; f. G. L. Böhmer Nechtsfälte Bd. II. 
Abth. H. no. 172. Aber auch als ſtillſchweigendes Fideicommiß 
gilt es, wenn der Exblaffer im erften Teftament einen Daupterben, 
im zweiten aber einen heres ex re certa emannt bat; biefer 
muß dann mit dem ihm angemwiefenen Erbſtück zufrieden ſeyn, 
und das Lebrige dem im erften Teſtament eingefegten Erben her⸗ 
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ausgeben; 1. 28. D. 36. 1., Mühlendruh ]. c. S. 471, 
e Höpfner Infit. Comm. $ 518, 

c) Wenn zwei Teflamente unter einerlei Datum mit Einfegung we: 
fhiedener Erben errichtet worden find, fo rumpirt Feines das an 
dere, fondern beide werden als plures tabulae ejusdem tesia- 
menti, oder pro unis tabulis angefehen; 1. 41. $ 6. D. 37. 11. 
Iſt ein Teftament, wie ehemals öfter zu gefchehen pflegte, zweifach 
gefertigt worden, fo ſchadet es der Gültigkeit deffelben nicht, wenn 
aur ein Eremplar vernichtet worden iſt, fo fern nicht die auf 
gänzlihe Aufhebung gerichtete Abficht erwiefen werden kann; |. 4. 
D. 38. 6. 

Zu An) Wenn gleich die 1. 27. C. 6. 23. nur die Gewißheit und 
nicht eine Seterlichkeit des Widerrufs zu bezweden ſcheint, daher nad 
einer von Hannefen Diss. I. de revocat. test. 6 13 — 21. angeführten 
Entfeheidung der Widerruf für gültig erkannt wurde, bei welchem ſich 
unter den Zeugen zwei Frauenzimmer befunden hatten, fo fft doth nad 
dem allgemeinen Srundfag, daß ein Gefhäft nur fo, wie «8 errichtet 
morben, aufzulöfen fey, 1. 35. D. 56. 17. eo genere quidque dissol- 
vere, quo colligatum est — ſehr mwahrfcheinlich, daß das Geſetz nur 
die Zahl ber Zeugen herabfegen, in Anfehung ihrer Qualität aber nichts 
nachgelaffen wiſſen wollte, und während früher ein Teſtament nur durch 
ein neues ſolennes aufgehoben werden Eonnte, auch der nun zugelaffene 
Act des Widerrufs als eine feierliche Handlung gepflogen werben folle, 
die Zeugen alfo Solennitätszeugen und in fo weit zu biefem Broed zu 
erbitten feyen, daß der Widerruf von bloßem Discouts unterfchieden und 
als Rechtsgeſchaͤft erkennbar ſey. Weiter als in diefem Sinn kann aber 
weder rogntie tesiiam noch unilas actus erfordert werben; Mühlen: 
brach lc. ©. 283. ıc. 

Bu 4h) Auch das testamentum parentum inter liheros muß dt 
Hevocabilität unter Beobachtung vorbemerkter Vorfchriften unterworfen 
erachtet werben, bean daß defien Aufhebung durch ein fpäteres Teſtament 
noch Nov. 3107. c. 2. nicht durch ein in ber privilegieten Form errich⸗ 
tetes, ſondern mur durch eim feierliches Teſtament gefchehen kann, fehlieht 
die Aufhebung durch wörtlichen Widerruf nicht aus; Mühlenbruch 
l. c. S. 1. 

Zu &c) Regate und Fibeiconmmiffe wurden ſchon nach bem ältern 
Ned nuda voluntute aufgehoben; Ulpiani Fragm. XXIV. $ 29. 
und zwar, wenn gleich nicht ipso jure, doch per exceptionem doli, 
mit weicher derjenige zurückgewieſen wurde, welcher gegen den Willen dei 
Erblaſſers ein Legat begehrte; L 4. 5 10, D, 44. 4. Dies ift von 
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Juſtinian nicht befonders abgeändert, und gilt daher noch immer nach 


der Megel: species derogat generi, wenn. glei für Aufhebung der 
Teſtamente durch bloßen Widerruf andere Normen gegeben find. 

Erbeinfegungen und Regate findet man vielmehr in den Geſetzen 
eben aus biefem Geſichtspunkt in Gegenſatz geftellt, daß zwar wohl bei 
begterem , nicht aber auch bei erfteren blos der veränderte Wille wirkſam 
wird; 1. 36. 83. D. 29. 1. — 1. 22. D. 34. 4. — Die abweichende 
Meinung des Stryck de cautel. testam. Cap. 24. 6 41., wornach 
die Aufhebung der Vermaͤchtniſſe bald vor 5, bald vor 2 Zeugen ge 
ſchehen fol, iſt daher wohl unbedenklich zu verwerfen und bie 1. 4. 
$ 10. D. 44. 4. verbunden mit 1. 1. $ 8. D. 38. 6. nicht in folchem 
Sinn zu nehmen; Höpfners Suftit. Comm. § 518. not. 6. Müh⸗ 
lenbrud J. c. ©. 320. 

Bu 5) Wird das Teftament bei dem Teſtirer felbft gerriffen vorge: 
fanden, fo muß vermuthet werden, baß er es und zwar abfichtlich ge: 
than habe, hatte aber Jemand Andres baffelbe in Verwahrung, fo ft, 
wie Höpfner Inſtit. Comm. & 518. ©. 587., Thibaut Syſtem 
$ 977. (Ed. 8.) flatuirt, das Gegentheil zu vermuthen. Diefer Met: 
nung feheint zwar entgegen zu ſtehen, daß unrechtmäßige Handlungen 
mie vermuthet werben bürfen, allein dagegen iſt es auch gewiß wahr, daß 
derjenige, welchem eine Urkunde zu einem gewiffen Zweck übergeben war, 
und fle in eimer biefen Zweck aufhebenden Befchaffenheit vorlegt, beweiſen 
müfle, daß die gegebene Beſtimmung von dem Urheber felbft wieder auf 
gehoben mworben ſey. Es kann fich Leicht zutcagen, daß der Vater eine 
in privilegirter Form errichtete Dispofition einem feiner Söhne zur Auf: 
bewahrung übergeben hat, gewiß würde dann biefer beweifen müffen, daß 
der Baer felbft fie caffirt oder habe caffiren laſſen. 

Zu 6) Unbezweifelt ift nach ber klaren Beſtimmung in 1. 2. D. 
28. 3. — 1. 21. $ 3. C. 6. 23. — Nov. Theodes. II. tt. KVI. 
8 7. De Begünſtigung eines Teſtaments, worin bie gefeglichen Erben 
eingefegt find, vor einem ſolchen, In dem anbere Perfonen zu Erben er 
nannte find. in folches fpäter errichtetes Teſtament fol ſelbſt dann, 
wenn es nicht ganz zu Stande gebracht werden konnte, und wenn nur 
5 Zeugen, welche jedoch die Eigenſchaft von Teſtamentszeugen haben 
müſſen, f. Mühlenbrucd I. c. Bd. XXXVIII. S. 401., wenn fie 
gleich nicht die ſchriftliche Dispoſition umterfcheieben haben, doch bie 
Aechtheit didlich bekraftigen, das frühere tentamentum perfectum rumpfren. 

Mur in einzelnen Beziehungen flößt man auf differente Meinungen, 
insbefondere 0b das tostamentum postorius Ikmperfoctum als ein wahres 
Teſtament, nämlich als testum, privilezistam ober als Codicill gelte ? 
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ob Im letzteren alle Inteſtaterben eingefegt feyn müſſen, ober ob es 
genüge, wenn nur einige der zur Zeit des Todes des Erblaffere 
vorhandenen Inteſtaterben eingefegt find? Die richtige Anficht entwickelt 
fih ohne Zweifel aus den Worten ber 1, 21. $ 3. C. 6. 23. secun- 
dam ejus volunfatem non quasi testamentum, sed quasi ultimam 
volantatem intestati valere sancimus, in qua voluntate quingue 
testium juratorum depositiones sufficiant Hierdurch begründet fi 
bie herefchende Anficht, daß ein ſolches testamentum posterius imper- 
foctum ein an die Inteftaterben gerichtetes Codicill fey, in welchen bdiefe 
zwar zu ungleichen Theilen eingefegt, aber nicht einzelne von Ihnen aus⸗ 
gefchloffen werden können, auch Pupillarfubftitutionen, Enterbungen, Vor⸗ 
numbfchaftsernennungen nicht darin flattfinden; vergl. Höpfner Inſtit. 
Comm. 8 463. not. 1. und $ 518., Schweppe röm. Privater. Bd. V. 
$ 870., Marezoll in Löhrs Magazin Bd. IV. S. 173., Madel: 
dey Lehrb. F 677., befonders v. Bangerom Pand. Bd. II. 8 460. II. 1. 
und neuerlih Pfotenbauer in Linde's Zeitfhr. Bd. XVI. ©. 1. 
gegen Mühlenbrud in Glück P. C. Bd. XXXVIII. ©. 364., auch 
Roßhirt Lehre von Vermächtniſſen Bd. I. ©. 44. Es kann aud 
nicht in der Willkühr des Erblaſſers ſtehen, ob er einen von den nach⸗ 
fien ober emtfernteren Verwandten zu Erben einfegen wolle; f. Gebt. 
Dverbed Mebitt. Bd. X. no. 530. S. 309., Mühlenbruch J. c. 
©. 386. und wenn neben den Sinteflaterben auch eine persona extranea 
eingefegt ift, fo gilt dieſes nicht, fonbern der ihr beflimmte Theil accrefeirt 
den Sinteftaterben; I. 21. $ 3. C. 6. 283. 

Zu 7) -Vermöge des Grundſatzes: testamentum semel ruplum 
semper ruplum manet, kann das ſpätere Schickſal des zweiten Teſta⸗ 
ments keinen Einfluß auf das erſte haben. Die aufgeworfene Frage iſt 
daher regelmäßig in allen Faͤllen zu verneinen. Doch ſcheinen einige 
Mobificationen zuläflig. 

a) So rumpfrt ein postamus das Zeflament, wenn er auch nur 
einen Moment gelebt bat, 1. 2. C. 6. 29., kommt er aber ſchon 
bei Lebzeiten bed Teſtators zur Welt, und flirbt vor deſſen Tod, 
fo gibt der Prätor bonor. poss. sec. tabulas cum re, was nun 
die gleiche Wirkung mit einem rechtsgültigen Xeflament hat; 
Glück P. C. Bd. XXXVl ©. 847., Bd. XXXIX. ©. 4, 
Bd. XLII. ©. 4., Thibaut Syſtem $ 966. (Ed. 8.) 

b) Wenn der Teſtirer das fpätere Teſtament zerſtört, um das frühere 
noch unverfehrt erhaltene wieder in Kraft treten zu laffen, fo gibt 
der Prötor auch aus dem eriten Teſtament bonor. poss. sec. 
tabulas, ob aber cum re ober sine re, iſt fehr zweifelhaft; 


Kap. TIT. Bon Zeftamenten. 737 
t 


v. Vangerow Pand. Bd. II. 5 458. u. 460, TI. 2. bebucirt 
das Lestere. Nah Mühlenbruh in Glück P. E. Bo. 
XXXVIII. ©. 478. foll e8 von den Umftänden abhängen, und 
der ermweisliche Wille des Xeftators für die b. p. cum re ben 
Ausfchlag geben; vers. Francke Notherbenrecht ©. 120., 
Schmweppe röm. Privat. Bd. V. $ 870. not. 7. 

Zu 8) Verneinend entfcheidet 1. A. C. 6. 35. 

Zu 9) Die Gefege nehmen dies in folgenden Fällen an: wenn 
zwiſchen dem Erblaffer und Honorirten tödtliche Feindfchaft ausgebrochen 
und Feine Verſöhnung erfolgt ift; 1.3. $ 11. 1.4. 1. 22. D. 34. 
4. — 1. 9. pr. D. 34. 9.; wenn ber Teſtirer fpäter in einer Verfü: 
gung den Legatar oder diefer jenen öffentlich befhimpft hat, 1. 13. 1. 20. 
D. 84. 4. — 1.9. $ 1. D. 34. 9.; wenn Semand feine Gattin be: 
Dachte und nachher die Scheidung erfolgte 1. 11. $ 10. D. 24. 1. — 
1. 49. 8 6. D. de leg. III. (32) 

Zweifelhaft iſt der Fall, wenn bie einem Legat beigefügte Laſt oder 
Abgabe wieder weggenommen wird; 1. 30. $ 2. 1. 31. & 1. D. 34. 4. 
vergl. mit I. 17. pr. 1 60. D. de leg. IT. (31.) 1. 38. $ 6. D. de 
leg. III. (32.) 1. un. & 4. C. 6. 51.; f. unten Kap. X. $ 10. vom 
Wegfall des Vermächtniſſes Ziff. VI. ademtio et transl. legati, Fr. 5. 
und 5a. 

Zu 10) Allerdings; f. J. 2. D. 28. 3., v. Vangerow Pand. 
Bd. 11. 8 460. 11. 4, Mühlenbruch 1. ec. Bd. XXXVIN. ©. 365. 
Umgemwandt werden auch privilegirte Teſtamente durch Widerruf vor 3 
Zeugen in Verbindung mit dem Ablauf von 10 Jahren rumpirt, f. 
Heimbach im Rechtslex. Bd. X. S. 943. 

Zu 11) Häufig wird zwar biefe Frage bejaht, Mittermaier 
deutfch. Privatr. Bd. IT. $ 471. (419.) und deshalb auf 1. 18. C. 6. 
23. hingewieſen, allein dort wird nur gefagt, daß diejenigen Zeflamente, 
die einmal beim magister census niedergelegt wären, aud bei ihm 
aufbewahrt bleiben müßten, und nachher Feinem andern Richter zur Auf: 
bemwahrung übergeben werden dürfen. 

Nach den Gefegen läßt ſich daher diefe Meinung gewiß nicht recht⸗ 
fertigen, denn das Deponirtfepn kann bei dem gerichtlichen Teſtament 
eben fo wenig, als das Uebergeben an Notar und Zeugen als das We 
fentliche betrachtet werden, vielmehr genügt, daß ber actus testandi ge⸗ 
richtlich vollzogen ift; 1. 19. C. 6. 23. Daß ein einfacher Widerruf 
nicht die Kraft eines Teſtaments aufheben könne, ift vorhin ſchon aus 
den Gefegen nachgewieſen worden, und noch weniger kann die blos muth⸗ 
maßliche Abficht des Widerrufs wirken, 1, 27. C. 6. 23. — $ 7. J. 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 47 
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2.17, StÜEP. C. Bd. XXXIV. &, 218., 3b. XXXVII. S. 802, 
v. Bangerom J. c. $. 460. II. 2. ©. 210., Gebr. Dverbed 
Meditt. Bd. I. ©. 1., Hagemann prakt. Erörter. Bd. VII. ©. 24. 
Eben fo Thibaut Syſtem d. P. R.S 831. (Rd. 8.), jedoch mit de 
Modification, daß die Zurüdnahme bes Xeflamentd nur dann nidt 
baffelbe unwirkſam mache, wenn es ein Zeichen ber gerichtlichen Beglau 
bigung an fih trägt. Spangenberg im civllift. Archiv Bd. V. 
&. 171. betrachtet es als bloße qunestio faeti, welche nur nach der bei 
der Zurücknahme des Zeflaments vorhandenen erweislichen ober nach den 
Umftänden anzunehmenden murhmaßlichen Abſicht des Teſtators bald 
beiahend, bald verneinend entfchieben werben muß. Für bie beflimmte 
Verneinung ber aufgeftellten Frage entfcheidet aber der Grund: ein ge 
richtlih zu Protocoll erklärted oder auch ein gerichtlich niedergelegtes 
feierliches Privatteflament erhält feine Gültigkeit nicht durch bie Auf 
bewahrung,, burdy die Zurücknahme aus der Gerichtsregiftratur kann es 
daher nichts weiter als die Kraft einer archivalifchen Urkunde verlieren, 
feiner felbftftändigen Natur als Teſtament kann dies aber keinen Ein 
trag thun. Dagegen gilt jedoch ein Anderes da, wo — wenigſtens par 
ticularrechtlich — ein Privatauffag duch bloße Miederlegung bei det 
Behörde die Kraft einer fürmlichen letzten Willensverordnung erhält. 
Da läßt ſich in der Zurücknahme deffelben nur ein Widerruf des Tell: 
tors erblidlen, welcher fofort in Kraft tritt; f. Heimbach im Rechtsler 
Bd. X. S. 945. Neuere Geſetze beflimmen ausdrücklich, daß mit bt, 
Zurüdnahme bed Teſtaments auch mwörtficher Widerruf verbunden werden 
muß; Preuß. Landrecht Th. I. Tit. 12. $ 569, 





Aapitel mW. 


Bon der Erbfolge gegen ein Teftament. 


Inst, II. 18. de exheredatione liberorum. Dig. XXVIH. 2. de 
liberis et postumis heredibus instituendis vel exheredandis, Col. 
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Einleitung. 


Diefe tritt ein, wenn der Zeflirer eine von den Geſetzen in 
dem Familienverhältniß begründete Zwangspflicht verlegt hat, ver 
möge beren 

1) gewiffe Perfonen entweder eingefeßt, oder ausbrüdlich und 
zwar unter Anführung einer der in den Geſetzen beflimmten 
Enterbungsurfachen erheredirt werben müffen, mithin durch⸗ 
aus nicht präterirt werben bürfen; 

2) Perſonen etwas hinterlaffen werden mug — Pflichttheilsbe⸗ 
rechtigte. 

Beide Anforderungen, welche dad Geſetz rüdfichtlid der Form 
und der Materie an einen Teſtirer macht, treffen in dem wechfels 
feitigen Verhaͤltniß zwifchen Afcendenten und Defcendenten zufam: 
men; bagegen bei anderen Perfonen, z B. Geſchwiſtern und der 
armen Ehegattin, bie Xeftirfreiheit nur durch die zweite Anforbes 
rung bed Geſetzes befchräntt ift. 

In Anfehung des zuerft gedachten Verhältniffes hat bekanntlich 
Juſtinians Nov. 115. eine bedeutende Veränderung des älteren 
Inofficioſitätsſyſtems erzeugt, befonderd in fo fern nad) diefem ein 
die geſetzlichen Vorſchriften verlebendes Teſtament gänzlich nichtig 
war, und alfo feinem ganzen Inhalt nad) zu Grunde ging, bagegen 
nad) der Nov. 115. die Verlegung ihrer Worfchriften in Betreff 
der wechfelfeitigen Erbeinfegung der Eltern und Kinder nur Die 
Folge hat, dag den ausgefchloffenen Defcendenten oder Afcendenten 
fein Nachtheil daraus entftehen darf, folglich nur die Erbeinfegung 
ungültig wird, an deren Stelle fofort die Inteflaterbfolge tritt, 
Dagegen anderweiter Inhalt ded Teſtaments bei Kräften bleibt; 
legatis videlicet vel fideicommissis et libertatibus et tutorum 
dationibus aut quibuslibet aliis capitulis”), sicut superius 
dictum est, suam obtinentibus firmitatem. 

Sowie jebe Veränderung in der Gefeßgebung und befonderd in 
einem einzelnen Stüd des zufammenhängenden Gewebes Zweifel 
und Streitfragen unvermeidlich hervorruft, fo war dies auch hier 


*) mithin auch wohl Pupillarfubftitutionen, wie gewiß mit Hecht gegen 
Madihn Princ, jur. Rom. de successionibus $ 159. angenommen ift in 
Slück P. C. ®b. VII. ©. 322., v. Bangerow Pand. Bb. II. $ 485., 
Krande das Recht der Notherben und Pflichttheilsberechtigten S.789. 
nicht aber Wulgarfuhftitutionen bei Kräften bleiben. 4 

% 
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in unendlihem Maaße der Fall. Es wurbe vorzüglich in Trage 
gezogen: 

a) Gehen Suftiniand Vorfchriften auch auf sui und emanci- 
pati, oder find bier die Grundfäße der Panbecten geblieben? - 

b) Zritt in allen Fällen, wenn gegen Juſtinians Beſtimmum⸗ 
gen gefehlt ift, die in der Nov. 115. beflimmte Folge ber 
Nichtigkeit der Erbeinfeßung ein, fo daß Afcendenten und 
Defcendenten niemald auf die alte Snofficiofitätöflage, fon: 
bern nur auf die f. g. querela nullitatis juris novi zu re 
curriren hätten (f. g. Nullitätöfyftem) ; oder muß man unter: 
ſcheiden, ob Feine gefegliche Enterbungsurfache im Zeflament 
angeführt oder die angeführte unwahr iſt, und nur im erflen 
Fall die Nichtigfeitöflage, im anderen, Fall aber die. qu 
inofficiosi testamenti ſtatuiren, dach nm in der Maaße, 
daß fie blos die Erbeinfegung umwirft, Die Legate und an: 
dere. Diöpofitiones aber bei Kräften bleiben? (gemifchtes 
Syſtem.) 

c) Bewirkt die Nov. 115., wenn gegen fie im Teſtament ge- 
fehlt ift, eigentliche Nullität von Anbeginn, oder nur Reſciſſi⸗ 
bilität ? ie 

Da Zwed und Raum bier nicht geftatten, fpesiell in die zu 

einer mäßigen Bibliothef angewachfenen Disceptationen der Anhän- 
ger des Inofficioſitätsſyſtems, des ſ. g. Nullitätsſyſtems und des 
gemiſchten Syſtems einzugehen, ſo muß hinſichtlich der reichhaltigen 
Literatur dieſer Materie auf Mühlenbruchs Fortſ. von Glüd 
P. C. Bd. XXXV. ©. 119, Bd. XXXVL, Bd XXXVII. u. 
XXXVIII., v. Vangerow Pand. Bd. II. $ 486., insbe⸗ 
fondere auf die erfchienenen Monographien, ald Bood Lehre v. d. 
Enterbung, vorzüglih Frande dad Recht der Notberben und 
Pflichttheildberechtigten, Bluntfhli Entwidelung der Erbfolge 
gegen den legten Willen, Gans Erbrecht Bd. IL ©. 92., Hun: 
ger das Erbreht ©. 224. verwiefen, und dad Ergebniß für die 
Prarid nur Fürzlich angedeutet werden. 


Zu a) ft es nun wohl in Praxi, wie Glück P. C. Bd. VII. 
&. 326. mit Beziehung auf Gaill, Carpzov u. X. bezeugt, welchen 
auch die neueren Lehrbücher von Schweppe Bb. V. 8 973., v. We: 
ning= Ingenheim Bd. III. 5 498. (156), Thibaut Spftem 
$ 970. (Ed. 8.), Mühlenbruch in Glück P. C. Bd. XXXVII. 
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S. 308., Puchta Lehrb. & 493., Höpfner Inſtit. Comm. $ 525. 
beigefügt werden können, ſehr allgemein angenommen, daß Juſtinian 
in der Nov. 115. für die Berückſichtigung der Deſcendenten und Aſcen⸗ 
denten in Teſtamenten ein durchgreifendes, alſo auch präterirte suos und 
emancipatos mit umfaſſendes, ſonach alle Deſcendenten ohne Rückſicht 
auf väterliche Gewalt gleich behandelndes Geſetz gegeben hat; ſ. auch 
Fuhr im civilift. Archiv Bd. VI. ©. 290. Deumann in Linde’s 
Beitfchr. Bd. XVII. ©. 161., Seuffert Beiträge S. 138. 

Zu b) Das gemifchte Inofficioſitätsſyſtem fcheint, wie Madeldey 
Lehrb. $ 661. bemerkt, obwohl ex felbft ſich zu bemfelben nicht bekennt, 
in bee heutigen Praxis die meiflen Anhänger zu zählen; f. auh Pucht a 
Lehrb. d. Pand, H 493. not. m. Dertheidiger des Nulitätsfpftems*) 
ift v. Bangerorne Pd. Bd. 11:8 485., Francke J. c., welcher bie 
Unvereinbarlichkeit des SInofficiofitätstlage mit den Beſtimmungen ber 
Nov, umfänglidy zu zeigen bemüht iftz f. au Arnats in Weiske's 
Rechtslex. Bd. VII. S. 110., Krig Abhandl. S. 101. 

Zu c) Diefe Frage fcheint zwar auf den erften Anblid wenig Be 
deutung zu haben, denn, mag man nun Nullität ober Reſciſſibilität 
annehmen, immer macht doch die f. g. actio nullitatis ex jure novo 


'*) und zwar ohne die von Einigen ohne genügenden Grund geforderten 
Ausnahmen; z. B. daß nah Glück P. €. Bb. VII. $ 551. Bd. XXXVI. 
Eeite 192. das ältere Recht nad 1. 30. C. 3. 28. alsdann noch anzu= 
wenden fey, wenn bie sui und emancipati gänzlich übergangen find; — ſ. 
dagegen Francke J. c. ©. 364. — oder nah Seuffert Beitr. zu den Leh⸗ 
ten d. Erbrechts ©. 46. und Zimmern im civil. Archiv Bd. VIII. S. 155. 
not. 8. bie Znofficiofi itätöflage dann eintreten fol, wenn die Erbichaft für 
den Notherben durch allzufreigebige Zuwendungen an Andere erfchöpft und 
auf nichts reducirt ifl, — denn der Fall der factiſchen und ber ftiflfchweigen: 
den Aufhebung des Notherbenrechts ift fich ja weſentlich gleih, und nimmt 
daher kein befonderes Rechtsmittel in Anſpruch; f. Srandel. cc. S. 394, 
Mühlenbruch zu Glück P. C. Bb. XXXV. ©. 320., Bd. XXXVIL 
S. 364. — und eben fo wenig, wenn ber Notherbe auf weniger ale ben 
Pflichttheil eingefest ift, denn da ift nur ber fuppletorifchen Klage Raum ge: 
geben; f. Mühlenbrud 1, c. Nur für die successio in querelam hält 
v. Bangeroml.c. ©. 215. und Schweppe röm. Private. Bd. V. S. 484. 
die Inofficiofitätstlage noch für nothwendig, weil, wie auh Frandel. c. 
S. 388. in der Kegel annimmt, ber Nachfolgende nicht aus der Nov. 115. 
Elagen Fann, indem biefe fih nur auf den nächften Pflichttheilsberechtigten be⸗ 
ſchraͤnkt. A. M. it bier Mühlenbrud I. c. Bd. XXXVI. S. 366. 
in nota. Auch die Meinung mehrerer Praktiker, welche zwar die Nov. auf 
alle Defcendenten ohne Unterfchieb gehen laſſen, aber doc dafür halten, daß 
bie Legate dann nicht erfüllt zu werben brauchten, wenn ber Bater aus Irr⸗ 
thum Defcendenten präterirte, wirb von Srande J. c. ©, 365. verworfen, . 
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oder das remedium ex Novella 115. nur die Erbeinfegung unkräftig, 
unbefchadet der Legat= und anderer Anordnungen, allein für die weiteren 
von uns geftellten Fragen erfcheint fie denn doch von wefentlichem Ein: 
fu. Wenn man fih nämlich zu dem Nullitätsſyſtem bekennt, fo 
macht es einen großen Unterfchied, c) ob man das Zeflament von An 
fang an für nichtig erkennt, oder nur für refeiffibel ?_ womit auch die 
weitere Frage zufammenhängt, 4) ob die Nichtigkeit blos von dem Not 
erben, oder auch von anderen Inteflaterben geltend gemacht werben koͤnne? 

Zu a) Nimmt man das erfte an, nämlich abfolute Nutlität, fo 
kann durch das nichtige Teſtament weder ein früheres Teſtament aufge: 
hoben, noch kann jenes durch veränderte Umftände wirkſam werden, ba 
gegen nach ber zweiten Anficht, welche von dem Grundfag ausgeht, da 
die erklaͤrte Abficht der Novelle nur darauf gerichtet fey, Kinder und 
Eltern gegen Lieblofe Ausfchliefung von der Erbſchaft zu fehügen, mas 
fih doc erft nad den Verhältniffen zur Todeszeit des Erblaſſers er 
geben kann, angenommen werben muß, daß das Teſtament Wirkfamteit 
gleihwohl alsdann haben könne, wenn derjenige, deſſen Webergehung 
baffelbe nichtig machen würde, vor dem Erblaſſer geftorben iſt, oder 
fonft aufgehört hat, Notherbe zu fepn, oder wenn der übergangene Noth⸗ 
erbe nicht klagt, z. B. ‚mit dem ihm ausgefegten Legat zufrieden if, 
gleichwie auch eine bedingte Erbeinfegung, obgleich fie fonft ungültig iſt, 
doch, wenn fie zur Todeszeit des Erblaſſers ſchon purificirt iſt, nicht 
angefochten werden könnte, und der übergangene Notherbe, wenn ihm 
ein Vermaͤchtniß im Teſtament ausgeſetzt iſt, die Wahl hat, entweder 
das ihm darin Zugedachte, oder das ihm geſetzlich Zuſtehende gegen den 
Willen des Teſtirers zu fordern. 

Zu 4) Die Vertheidiger der abſoluten Nullitaͤt, namentlich v. Van⸗ 
gerow l.c. Bd. II. $ 485. S. 308., Thibaut Syſtem $ 970., Bran: 
dis in Linde's Zeitſchr. Bd. VII. 197. Heumann ebend. Bd. XVII. 
S. 203. können conſequent das Rechtsmittel auch den Übrigen Inteſtat⸗ 
erben, welche keine Notherben find, nicht verſagen, dagegen die Verthei⸗ 
diger der relativen Nullitäͤt es ihnen confequenter Weiſe nicht geftatten 
önnen, fondern an dem Sag fefthalten: nur dem verlegten Motherben 
gebe bie Nov. 115. c. 3. u. 4. das Recht, die ungültige Erbeinfegung 
des Teflators durch die Erklärung, fein gefegliche® Erbrecht behaupten 34 
wollen, zu befeitigen, und dadurch das Inteſtaterbrecht herbeizuführen, 
dagegen es widerwärtig fchiene, daß andere Perfonen berechtigt feyn fol: 
ten, wider den Willen des Notherben einen Proceß zu erheben, durch 
welchen darüber entſchieden werden ſoll, ob derſelbe verdienter Weiſe von 
der Erbſchaft ausgeſchloſſen ſey; ſ. Arndts im Rechtslexr. Dh, VIIl, 
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S. 110., welcher zugleich mehrere aus der conträren Meinung entfprin: 
gende Mißſtände aufzählt, vergl. Puchta Lehrb. d. Pand. 8 493. ©. 656. 
Bluntfhli Entwidelung der Erbfolge gegen den legten Willen ze. 
F 25., Stande Recht d. Notherben S. 382., Mühlenbrud, in 
Glück P. C. Bd. XXXVI. ©. 256. 


8 1. Ueber die Verbindlichkeit zu inftitwiren oder rite zu erherebiren. 
bieten fich und nach diefen Prämiffen folgende Fragen dar: 
a) In Anfehung der berechtigten Subjecte. 


1) Wie weit erftredt fich die Nothwendigkeit, aud) postumos 
im Teſtament zu bebenten ? 

2) Müflen in Adoption gegebene Kinder von ihrem leiblichen 
Vater, indbefondere auch die von einem Frauenzimmer abop: 
tirten von diefem bedacht werden ? 

3) Haben audy die per Rescriptum Principis legitimati Ans 
ſpruch auf den Pflichttheil ? 

4) Müffen auch abgefundene Kinder inftituirt werben ? 

5) Findet das Notherbenrecht der Kinder auch dann Statt, 
wenn Eltern ſchon bei Lebzeiten an ihre Kinder übergeben 
haben ? 

6) Steht auch dem Adoptivvater die Inofficiofitätöflage gegen 
ein Teſtament feines Adoptivfindes zu ? 

7) Was ift die Folge, wenn die zunächſt zur Inofficioſitäts⸗ 
querel berechtigten Perfonen fie nicht anflellen wollen oder 
nicht können, ober fich etwa daran verfäumt haben? 

8) Durch die Inofficiofitätsflage wird bekanntlich nicht immer 
dad ganze Teſtament refeindirt und dem Querulanten die 
ganze Erbfchaft zu Theil, dies ift nur bann der Fall, wenn 
der .eingefegte Erbe Fein SInteftaterbe ift, mithin ohne das 
Teftament gar nichtd befäme. Iſt aber der eingefeßte Erbe 
ein Snteftaterbe, fo kann der Präterirte dad Teſtament nur 
bi8 auf den Belauf der Portion, welche ihm ab intestato 
gebührt hätte, umftoßen, es tritt nämlich dann die Inteſtat⸗ 
erbfolge ein, zu welcher nody Mehrere durch dad Gefeh be 
rufen feyn können; 1.8.85. 1.15. 5 2. L 19. D. 5. 2. 
Der Querulant kann alſo nur ſeine Inteſtatportion fordern; 
Hofacker Princ. jur, civ. T. IL $ 1201. Wenn nun 
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aber Mehrere zur Querel gegen dad Xeflament berechtigt 
find, von welden Einer oder der Andere nicht queruliren 
will, accrefcirt dann dem Querulanten deffen Inteftatportion? 

9 Richtet fih die Beurtheilung der Gültigkeit oder Ungültig: 
keit eines Xeflamentd in Folge des Nov. 115. nad dem 
Zeitpunkt ber Zeflamentderrichtung oder ber Erbſchafts⸗ 
delation ? ; 


Zu 1) Auf alle diejenigen, welche erft nach errichtetem Teſtament 
in bie unmittelbare Gewalt des Teſtators kommen, oder gekommen fepn 
würden, wenn derſelbe nicht vorher verftorben wäre, mithin nidt nur 
auf die eigentlichen postumi oder die nach dem Teſtament geborenen 
Kinder, welche unmittelbar duch ihre Geburt in das Suitätsverhältnif 
eintreten, fondern auch folche, qui postumorum loco sunt, d. i. 

a) die nach dem Teſtamente adoptirten, arrogirten oder legitimirtm; 
$ 1. J. 2. 17. — Ulp. XXIll. 3., Gaj. 11. 138. 

b) diejenigen, welche durch successio in suorum heredum locum 
Suitätsgechte erlangen, nämlich dadurch, da der bazmifchenftehende 
parens wegfällt, 1. 29. pr. $ 1—3. D. 28. 2., und das Kind, 
welches dadurch postumus suus feines Waters wird, Daß det 
Großvater wegfällt; 1. 28. $ 1. D.. 28. 2. 

Zu 2) Bezüglich deffen, was wir im Band I. ©. 706. ff. übe 
das Adoptivverhältnig nur im Allgemeinen bemerkt haben, ift hier in« 
befondere im Betreff des Notherbenrechts Folgendes beizufügen : 

Unftreitig ift e6, daß der minus plene adoptatus und der impubes 
arrogatus nur gegen feine leiblihen Eltern das Notherbenrecht behält, 
gegen den Adoptivvater aber nur ein Inteflaterbrecht, aber Bein Pflicht 
theilsrecht in Anfpruch nehmen kann, dagegen ber plene adoptatus 
gegen feinen Adoptivvater volles Pflichttheilsrecht hat; 1. 10. C. 8. 48. 
Dagegen ift beftritten, ob es dem vollfommen Adoptirten noch gegen 
feinen leiblichen Vater zuftche. Der Grundfag : dag man nicht Kindes⸗ 
rechte gegen zwei Väter ausüben könne, 1. 10. cit., flände jedoch ſchon 
feinem Snteftaterbrecht gegen ben leiblichen Vater entgegen, weshalb ihm 
auch felbft diefes in fo weit nämlich, daß der in Adoption Gegebene 
feinen leiblichen Vater nicht mehr als Kind beerben kann, abge 
fprochen wird, f. Mühlenbruch in Glück P. E Bd. XXX. 
S. 179., wonach) um fo weniger alfo von einem Pflichttheilsrecht die 
Mede ſeyn ann. Andere nehmen zwar an, buch die Nor, 118. 
welche das frühere Inteftaterbfolge-Syftem abgeändert habe, fey nun aud) 
Adoptirten noch die Suceeffion ab intestato in dem Vermögen ihrer 
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leiblichen Eltern gewährt,*) und damit falle ber Grund hinweg, aus 
welchem ihnen nad) den früheren Gefegen Fein Pflichttheilsrecht habe zu: 
geftanden werden können, f. Roßhirt Erbreht ©. 397., allein bie 
Meiften widerfprechen theils dem Worderfag, theild und zwar hauptfäch: 
lich der Zuläffigkeit der Zolgerung, oder, daß von Einräumung des In; 
teftaterbrechts ein gültiger Schluß auf ein Pflichttheilsrecht zu machen 
fep, und Lesteres ift am gründlichften ausgeführt in v. Vangerow 
Pand. Bd. II. $ 474. not. 1. in Uebereinftimmung mit Stande das 
Recht d. Notherben ıc. S. 182. und Büchel Steeitfragen aus Nov. 118, 
&. 70., Sintenis pr. Civilr. Bd. Ill. S. 120. aot. 55. Zwiſchen 
den Adoptivkindern und den Afcendenten bes Abdoptivvaterd iſt in der 
Regel kein Agnationsverhättniß anzunehmen, vielmehr erlifcht das Adop- 
tionsverhältnig mit dem Tod des Adoptivvaters, und kann nicht bie 
Beerbung feiner Afcendenten bewirken; f. Mühlenbrudl.c. ©. 181., 
vergl. Thibaut civilift. Abhandl. S. 303. und Shömann Frag: 
mente aus feinen civilift, und cameralift. Vorleſungen ©. 131. 

In Anfehung der von einem Stauenzimmer Adoptirten ſchien zwar, 
weil eine ſolche Adoption nicht die Rechte der väterlichen Gewalt und 
der Suität mit fid) bringt, ein Notherbenrecht nicht fiatuirt werden zu 
fönnen, wie Glück P. E. Br. VII. ©. 11. not, 44. nad) Analogie 
der adoptio minus plena annahm. Allein die qu. inoff. test. iſt als 
völlig unabhängig vom Suitätsverhältnig von jeher gegen das Teſtamem 
der Mutter unbedenklich zugelafen worden, 1. 5. 1.29. $1.D.5.2. — 
l. 15. C. 3. 28., und die 1.5. Ü. 8. 48. fpricht auf das Beſtimmteſte 
für das Notherbenrecht des Adoptivfohns eines Weibes: eum perinde 
atque ex te progenilum ad vicem naturalis legitimique filii habere 
permittimus, und damit flimmt aud) I. 29. $ 3. D. 5. 2. unter Vor⸗ 
ausfegung der Iandesherrlihen Adoptionsbeftätigung überein. Glück 
hat daher felbft von feiner früheren Negative fi) in der Folge mehr 
zur Affirmative geneigt, I. c. Bd. VII. ©. 375., welche ziemlich allge 
mein angenommen ift; f. Thibaut Verfuhe Bd. I. ©. 339, Müh⸗ 
lenbrud 1. c. ©. 185., v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. III. 
©. 285. $ 489. (136.), Francke das Recht der Notherben ıc. ©. 185,, 
v. Vangerow Pand. Bd. 11. $ 474. no. 4. vergl, Bd. I. ©. 709. 
Fr. 5. dieſes Werks, 

Zu 3) Daß die legitimatio per Rescr. Principis den unehelichen 
Kindern volle Succeffionsrechte, mithin auch Pflichttheilsrecht gewähre, 


— 








*) wie bereits oben ©. 555. Kap. II. von ber Inteſtaterbfolge $ 1, 
Br. 7. bemerkt wurde, 
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wenn Feine ehelichen vorhanden find, unterliegt gar Beinem Zweifel, allein 
für den Fall, wenn eheliche Kinder vorhanden find, follen fie nach ber 
Meinung Mehrerer zum Nachtheil jener ein Succeffionsrecht blos durch 
landesherrl. Refcript Überhaupt nicht erlangen können, teil bergleichen 
Mefcripte nur ohne Verlegung Dritter wirkſam fern Eönnen, 1. 7. C. 
1. 19., Schmidt hinterlafjene Abhandi. prakt. Mechtsmaterien Bb. 1. 
©. 225., oder nur mit der Befchränktung, daß die ehelichen Kinder 
durch eine folche Vermehrung der Anzahl der Kinder keinen Schaden an 
ihrem Pflichttheil leiden dürften; f. Hofacker Prine jur civ. 
$ 597. not. e., Höpfner Snftit. Comm. $ 688., oder daß ben ehelich 
Gebornen der Pflichttheil zum Voraus gebühre, was Glück BP. ©. 
Bd. II. $ 144. not. 43. für die gemeine Meinung erklärt. Beide 
Meinungen werden aber von den neueren Mechtögelehrten verworfen ; 
f. Mühlendruh in Glück P. C. Bd. XXXV. ©. 163,, v. Ban: 
gerow Pand. Bd. II. $ 474. no, 1. Da in Nov. 74. ce. 1. und 
89. c. 9. ausdrücklich verordnet tft, dag nur in dem Fall, wenn keine 
ehelichen Kinder vorhanden find, bie naturales durch ein Refeript follen 
legitimiert werben können, und mas gegen Goncubinentinder galt, um fo 
mehr gegen spurios gelten muß, fo kommt e8 nur auf die Stage an: 
ob h. 3. T. Landesherren an die angeführten gefeglichen Vorfchriften ge: 
bunden feyen oder nicht? Treffend fagt daher Roßhirt im Erbrecht 
©. 216.: „entweder ift die Lgitimation rechtlich, und dann müſſen fich 
die ehelichen Kinder Alles gefallen lafien, was die Concurrenz der legiti⸗ 
mirten mit fich bringt, oder fie ift dies nicht, und dann brauchen fi 
jene gar nichts gefallen zu laffen.” Wir kommen daher auf dasjenige 
zurüd, was im Bd. 1. ©. 700. Fr. 3. von der Nothwendigkeit einer 
firengen Auslegung eines Legitimationd = Refcriptd unter den gegebenen 
Umftänden gefagt wurde. 

3u 4) Die Nov. 115. c. 5. verordnet: si qui heredes fuerint no- 
minali, etsi certis rebus jussi fuerint contenti, hoc casa testamen- 
tam quidem nullatenus solvi praecipimus, quicquid iis minus legi- 
tima porlione relictum est, hoc secundum nostras alias leges ab 
heredibus impleri, wonach es immerhin nothwendig ſcheint, abgefundene 
Kinder gleichwohl förmlich in ihren Borempfang als Erben zu ernennen. 
Ob aber dies nur verhis directis oder auch verbis obliquis auf genü⸗ 
gende Meife gefchehen könne, darüber f. folgende Hit. b. Fr. 2. u. 9. 

Zu 5) E86 gefchieht öfter, daß Eltern bei Lebzeiten ihr Vermögen 
unter ihre Kinder vertheilen, fich dabei aber noch ein Kapital oder ſon⸗ 
fliges Beſitzthum zur freim Dispofition vorbehalten, worüber fie dann 
in der Folge auch wirklich zu Gunften frember Perfonen teſtiren. Stirbt 
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nun eined jener Kinder und find von bdiefem Enkel bei dem Tod bes 
Teſtirers vorhanden, fo find diefe immer geneigt, ein Zeflament anzu: 
fechten, in welchem fie fi) aus dem beigefügten Grund, daß ihre Eltern 
duch Vertrag ſchon weit mehr ald den Pflichttheil erhalten hätten, un⸗ 
berüdfichtiget finden. Die Beurtheilung hierüber fchlägt aber fo fehr in 
das Gebiet der Erbverträge ein, daß fie nur dort ihren geeigneten Pla 
finden kann; f. Kap. XIII. A. Sr. 8., B. Sr. 2. u. 6, 


Zu 6) Diefe Frage ift durchaus controverd. Mach der einen Mei: 
nung erbt ber Adoptivvater gar nicht. Zwar iſt die Anficht, als könne 
ein Rotherbenrecht für ihn gar nicht ermachfen, weil, fo lange der Adop⸗ 
tiofohn in patestate des Adoptivvaters iſt, derfelbe über nichts weiter 
als Über fein peculium castrense und quasi castrense disponiren 
könne, welches vom Notherbentecht ja ausgenommen iſt, wenn er aber 
emancipirt wird, mit der Löfung des verwandtfchaftlihen Bandes Inte: 
flat: und Notherbenreht aufhöre, f. Krondal im civilift. Archiv 
Bd. IV. S. 384. u. Glück Opuse. Fase. III. pag. 22. ete., be 
reits als durchaus verworfen anzufehen, weil dieſes frühere Privilegium 
des pec. castrense nach ber Nov. 115. c. 4, cf. Nov. 123. c. 19. 
nicht mehr befteht; dadurch iſt aber die Frage noch unentfchieben, wem 
dann ein Notherbenrecht zuftehe, wenn der adoptivus in ber Adoptiv: 
familie verftirbt. Es beftehen darüber Ddreierlei Meinungen: nad) der 
einen wird der Abdoptivvarer allemal durch den leiblichen Water ausge: 
ſchloſſn, f. Lehr in Hagemann und Günther Archiv f. d. 
theor. und prakt. Rechtögelehrten Bd. V. S. 194.; nach der zweiten 
concurriren beide Väter, f. Roßhirt Erbrecht ©. 320., Frande 
Recht d. Notherben ©. 188., v. Vangerow Pand. Bd. II. $ 474. 
©. 259., Büchel civilrechtl. Erörterungen Bd. II. Abth. II. ©. 76. ıc., 
Puchta Lehrb. d. Pand. $ 481. not. A.; nad) einer dritten fol der Adop- 
tiovater allein mit Ausſchluß bes leiblichen Vaters erben und nur die 
leibliche Mutter mit jenem concurriren; Mühlenbrud in Glück P. 
©. Bd. XXXV. ©. 226. ꝛc. Der letzteren Meinung ſteht aber befons 
derö 1. 30. pr. D. 5. 2. entgegen, woran 1.10. C. 8.48. nichts geän- 
bert hat, was alfo um fo mehr nad) Nov. 118. angenommen werben 
muß. Die mittlere Meinung hat daher, wie felbft Mühlenbruch J c. 
©. 225. not. 9. anerkennt, die meiften Anhänger gefunden. 


Zu 7) Sn fo fern nicht ein Transmiſſionsrecht auf die Erben bes 
Präterirten eintritt (vergl. dem folgenden $ 3. $r. 2.) rüden fodann 
die nächfifolgenden Pflichttheilsberechtigten nah, und zwar nach ber 
Ordnung der Inteflaterbfolge, alfo nach den Defeendenten die Afcenden> 
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ten und Gefchwifter*) (legtere nämlich, wenn ihnen eine persona lurpis 
vorgezogen wird), jedod nur die vollbürtigen und erſt nach ihnen bie 
Halbgeſchwiſter von väterlicher Seite, weil Lesteren Bein Inteſtaterbrecht 
zufteht, wenn leibliche Gefchwifter vorhanden find. Weiter aber geht 
die successio in querelam nicht, alfo auch nicht auf Geſchwiſterkinder; 
1. 14.1. 31. pr.D. 5.2. 


Sn fo fen wir im Eingang diefed Kapitels angenommen haben, 
daß feit der Nov. 115. Defcendenten und Afcendenten die Inofficioſitaͤts⸗ 
querel nicht zu gebrauchen haben, möchte die aufgeworfene Frage wohl 
überflüffig feheinen, und eben fo eine mit ihr verwandte beſonders ſchwie⸗ 
tige Stage: ob bei der successio in querelam nur successio ordinis 
ober auch eine successio graduum eintrete. Der Sinn bdiefer Frage 
ift naͤmlich: wenn in bderfelben Claſſe (ordo) mehrere Perfonen verfhie 
denen Grades vorhanden find, und der nächte Notherbe, der zur Due 
berechtigt iſt, nicht Magen will oder ann, ift nur die im .nämliden 
ordo im Grad folgende Perfon, 3. B. flatt des Sohnes der Enkel zw 
zulaffen, oder tritt nun fogleicy der folgende ordo der Afcendenten ein! 
Für Letzteres, oder für die successio ordiaum ſcheint 1. 9. $ 2.D. 
28. 2. — 1.6. pr. D. 28. 3. zu entfcheiden, und auch aus 1. 34. (. 
3. 28. — 1. 10.8 4. C. 8. 48. fcheint dies zu folgen, wie fich denn 
auch die gemeine Meinung früher dafür ausgefprochen hatz allein bie 
Neueren neigen ſich mehr zur entgegengefegten Meinung, indem fie die 
entgegenftehenden Geſetzſtellen aus dem früheren Recht erklären, nad 
welchem es noch feine successio graduum in der Clafje unde liben 
gegeben habe, da diefe aber durch Nov. 118. eingeführt fen, fo müßten 
die neueren Grundfäge über graduum successio in der Inteſtaterbfolge 
aud) auf die successio in querelam angewendet werden; France 
Recht d. Notherben S. 281. ꝛc, Mühlenbrud in Glück P. C. 
Bd. XXXV, ©. 475 — 480., Schweppe röm. Privat. Th. V. ©. 469. 
not. 3., v. Vangerow I. c. $ 480. not. 2., welcher diefer Frage aus 
dem Grund eine praftifche Bedeutung einräumt, weil obenbemerktermaßen 
die Zuläſſigkeit der Snofficiofitdtsquerel für Afcendenten und Defcenden: 
ten gerade in dem Fall der successio in querelam ausnahmeweile an: 
genommen werden müſſe. 


— — 


*) Daß Geſchwiſter erſt nach den Aſcendenten in bie Querel ſuccediren 
Zönnten, wie Gluͤck P. C. Bd. VII. ©. 376. annahm, hat die gemeine Mei: 
nung gegen fih; ſ. Mühlenbruch daf. Bd. XXXV. ©. 232. u. 480. 
Braun Erörter. zu Shibaut $ 810. ©. 742. mit Beziehung auf De 
nell, Binnius und Noodt. 
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Zu 8) Diefe Frage muß allerdings für den Fall bejahet werben, 
wenn der andere im Teſtament Ausgefchloffene vepudlirt oder renunciirt, 
l. 16. pr. 1. 17. pr. 1. 23. $ 2. D. 5. 2., womit dann auch ber 
Fall gleich gilt, wenn er fein Klagrecht verjähren läßt, f. v. Wening: 
Ingenheim Bd. 111. $ 494. (149.), Stüdl.c. Bd. VII. ©. 432.; 
wenn aber mehrere Rechtsgelehrte, wie Thibaut Syſtem des P. MR. 
$ 969. B. (Ed, 8.), v. Wening:$ngenheim Il. c. u. A. m., in 
dem fie dem Querulanten das Accrefcenzrecht überhaupt dann zugeftehen, 
wenn die anderen Pflichttheiläberechtigten entweder nicht queruliren wollen 
oder nicht können, auch den Kal hineinziehen, wenn einer bderfelben 
ex justa causa enterbt ift, fo ift dazu nirgend ein gefeglicher Grund 
vorhanden, vielmehr muß biefer Theil dem eingefegten Erben verbleiben, 
l. 15.8 2. 1. 24. D. 5. 2. — 1. 27.C. 3. 28, Glück P. C. 
Bd. VI. ©, 487., Mübhlenbrud |. ce. ©. 405., Francke Redt 
d. Notherben ©. 257., Baumeifter das Anwachſungsrecht S. 148., 
umd confequent muß bies auch mit v. Vangerow 1. c. $ 480. not. 1. 
und Mühlenbruch 1.c. ©. 411. gegen Glück J. c. ©. 436. dann 
angenommen werden, wenn ber andere Notherbe mit feiner Querel gegen 
den Teſtamentserben unterlegen ift. 

Zu 9) Uebereinſtimmend erklaͤren fh Mühlenbruch |. ce. 
Bd. XXXVN. €. 256. und? Bd. XXXIX. ©. 33., Francke J. e. 
S. 388. für bie Todeszeit des Teſtirers nach Geift und Zweck ber 
Nov. 115. Der Zweck fällt nämlich offenbar weg, wo feine parentes 
ve} filis vorhanden find, quos a testamentorum injuria liberos redda- 
mus. Dagegen biffentirt neuerlich in einer umfafienden Abhandlung 
Heumann in Linde’s Zeitfehrift Bb. XVII. &. 170., wozu ihn 
al6 Verfechter des abſoluten Nullicäts: Spftems ſtrenge Confequenz leitet, 
f. jedoch das in dee Einleitung dieſes Kap. IV. S. 741. zu lit. e. Gefagte. 


— — — — = — —— — 


b) In Anſehung der beſondern Erforderniſſe und 
rechtlichen Folgen. 


1) Notherben müſſen, wie man insgemein ſtatuirt, titulo 
institutionis honorabili zu Erben ernannt werben; genügt 
ed demnach, wenn ed im Teſtament heißt: ich hinterlaffe 
oder ich vermache meinem Sohn den Pflichttheil ? 

2) Wenn Kinder blos auf ihren Vorempfang hingeriefen find, 
z. B. wenn ber Teſtator fagt: „weil meine: erflehelichen 
Kinder bereitö ihre väterlihe und mütterliche Crbfchaft 
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erhalten haben, fo fee ich meine Kinder zweiter Ehe zu 
Erben ein,” find da nicht die erftebelichen Kinder für prä 
terirt zu achten ? 

3) Kann die Enterbung auch unter einer Bedingung gefchehen? 

4) Wenn ein Notherbe nur auf ein Gewiſſes eingefest ifl, 
ſ. Nov. 115. cap. 5., fo hat er befanntlich Fein weiteres 
Klagreht, als auf Ergänzung, im Fall die Zuwendung we 
niger ald ber Pflichttheil beträgt; wenn nun ber in re vel 
summa certa eingefeßte Motherbe fich verletzt glaubt, iſt er 
dann auf Naturaltheilung und Verfteigerung ded Nachlaffes 
zu dringen berechtigt ? 

3) Iſt der in re certa eingefeßte Notherbe, welcher die actio 
ad supplendam legitimam mit Erfolg angeftellt hat, de 
durch Erbe geworden und fomit auch des Accrefcenzrechts 
theilhaftig ? 

6) Wird eine geſetzliche Enterbungsurfache durch eine erfolgte 
Verföhnung aufgehoben ? 

7) Wird ein Teflament, in welchem Kinder präterirt, oder 
ohne eine wirkliche und ausdrücklich angeführte gefegliche 
Enterbungdurfache exheredirt wurden, durch bie Codicillar⸗ 
claufel gegen die Nichtigkeit gefchüßt ? 

8) Genügt die bloße Exrbeinfeßung ohne Anweiſung eined Theils 
oder Gegenftanded ded Vermögens ? 

9) Iſt dad Kind für präterirt, mithin dad Teſtament für un 
gültig zu halten, wenn eine fehwangere Mutter alfo teflitt: 
„wenn ich nach meinem zu gebährenden Kinde fterben follte, 
fo will ich meinen Vater zum Pflichttheil, in mein übrige 
Vermögen aber meinen Ehemann zum Erben eingelegt 
haben ?” 


Zu 1) Die älteren Rechtslehrer hielten ſtreng barauf, daß bie bloße 


Hinterlaffung des Pflichetheils, wenn nicht die Erbeinfegung bamit we 
bunden wurde, nicht genüge, vielmehr ein ſolches Teſtament nichtig fen; 
Stryck de cautel. testam. Cap. XVI. $. 11. Auch erklaͤrt es Ju⸗ 
flinian in der Nov. 115. c. 3. pr. nicht für genügend, si (parenies) 


per 


quamlibet donationew vel legatum vel fideicommissum, vel 


alium quemcanque modum eis dederint legibus debitam portionen. 


Die Neueren aber fehen in Gemäßheit der 1. 15. C. 6. 28. häufig 


nicht fo viel auf die Worte, als auf die Abficht, da bie Geſetze wollen, 
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daß ber Wille des Teſtirers nicht unerfüllt bleibe, wenn er nur ben Ges 
fegen nicht zumiber iſt; Becker Rechtsfälle Bd. IV. S. 213., baher 
auch der Ausdrud „vermachen“ nicht fchadet, und wohl auch, wenn «6 
im Teſtament heißt: „meine Zochter foll 150 Thlr. aus meiner Erb: 
fhaft haben’ für gleich bedeutend mit der Formel: „meine Zochter 
fege ich auf die Summe von 150 Thlr. zur Erbin ein’ angenommen 
wird, f. Madihn Miscellen Bd. I. ©. 117., die allegirte Vorfchrift 
der Novelle muß aber dann felbft nach dieſen milderen Grundfägen in 
volle Wirkung treten, wenn nicht nur in den Worten ein Zweifel, ſon⸗ 
been im weſentlichen Inhalt des Zeflaments ein Hinderniß liegt, den 
mit dem Pflichetheil Bedachten als einen Erben anzufehen; z. B. wenn 
ein extraneus zum alleinigen ober Univerfalerben ernannt iſt, ober wenn 
ber Teſtator fagte: den A. und B. fege ich zu meinen Erben ein, mei⸗ 
nem Sohn vermache ih den Pflichttheil, mithin das Wort vermachen 
gerade in Gegenfag zum Erben ftellte; benn in biefen Faͤllen könnte der 
Sohn nur als Legatar angefehen werden, was nicht die Rechtsnachtheile 
der Präterition abzuwenden vermag; Madihn 1. c., Gläck P. ©. 
Bd. VII. ©. 113., Bd. XAXV. ©. 317., Bd. XXXVI ©. 350, 
Bd. XXXVII. ©. 192., Höpfner Inſtit. Comm. $ 473. Des: 
gleichen ; wenn aus einem Teſtament, voelches die Quoten ber Erbſchaft 
fhon durch die Erbeinſetzungen erfchöpft hat, erhellt, dag dem Notherben 
fein Pflichttheil von den Erben nur ausgezahlt werden follte, fo ift dem⸗ 
felben nur ein Vermaͤchtniß hinterlaffen, folglich die Exrbeinfegung nichtig; 
f. Srande d. Recht der Notherben 8 31. 

Ebenfo könnte es auch nicht als gültige Erbeinfegung, fondern nur 
als ein Legat nach 1 13. C. 6. 24. betrachtet werben, wenn ber Teſta⸗ 
tor fagte: Zitius foll mit der und der Sache ftatt der Erbeinfegung zu: 
frieden feyn; f. v. VBangerom Pand. Bd. II. & 449. not. 2. 

Zu 2) Obgleih Manche auch eine folche Dispofition nicht gelten 
lafien wollen, weit fie einer Erbeinfegung ber erftehelichen Kinder gerabe 
entgegen verlaute, die Nov. 115. c. 5. aber nur fage: „si qui heredes 
fuerint nominali, etsi cerlis rebus jussi fuerint contenti, hoc casu 
testamentum quidem nullatenus solvi praecipimus ete., ſ. Struben 
recht. Bed. Bd. III. ©. 95., fo ift doc nad) den Bemerkungen zur 
vor. Fr. 4. 8.746. wohl die Meinung vorzuziehen: daß eine folche Anord⸗ 
nung unter ber Vorausfegung gültig fey, daß das, worauf die erſtehe⸗ 
lichen Kinder vermiefen find, zu den Objecten gehört, welche in ben 
Pflichttheil einzurechnen find, und daß fie es wirklich erhalten haben, 
denn dann find fie ja wirklich Erben geworden, und können, wenn ba- 
mit ihr Pflichttheil nicht erfchöpft ift, nur die fuppletorifche Klage anftellen, 
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Befonderd kommt nad) beutfchen Rechten in Betracht, daß bei 
Bauerdleuten die Mitgift der ausgeheiratheten Kinder gewöhnlich ein an- 
ticipirtes Erbtheil ausmacht; Struben rechtl. Bedenken Bd. III. &. 97., 
Mühlendruh in Glück P. C. Bd. XXXV. ©. 321., Höpfner 
Inſtit. Comm. $ 473. not. 11. a. E. Noch weiter geht Leyser 
Sp. 356. Med. 9. ut pater eo ipro, quod liberos a se vivo Acceptis 
contentos esse jubet, eos heredes instituat. 

Zu 3) Das MNotherbenrecht leidet weder eine bedingte Einſetzung, 
noch eine bedingte Enterbung*); 1. 3. 8 1—4A. D. 28.2. — $ 12. 
J. 8.1. — 1. 18. D. 37. 4. — 1. 15. D. 28. 5. 

Segen die Folgen der Präterition fhüßt e8 aber, wenn ber bedingt 
Eingefegte auf den entgegengefegten Fall enterbt if. Bei einer reinen 
Poteftativbedingung tft dies nicht nöthig. Auch kann eine conditio in 
praesens vel praeteritum relata nicht hierher gerechnet werben, da fie 
gar nicht vim, fondern nur figuram conditionis bat. 

Bei der Einfegung eined postumi fchabet die im Allgemeinen auch 


da unzuläffige Beifligung einer Bedingung alsdann nicht, wenn fie ſchon 


vor feiner Geburt verwirklicht worden tft; 1. 22. 1. 24. D. 28. 2. 

Uebrigens muß bier auf bie boctrinellen Erörterungen dieſer durch 
die Verfchiedenheit des Altern und neuern Rechts ſchwierig gewordenen 
Materie verwiefen werden; Mühlenbruh in Glück P. C. Bo. XXXVI. 
S. 173 — 299. 388., Bd. XXXVII. ©. 214., Francke Recht der 
Notherben S. 385. u. 401., Buchholz Über bedingte Enterbung und 
Einfegung der Kinder in Linde's Zeitfehrift Bd. XIII. ©. 322. 
Heumann Über das neuefte Notherbenrecht ebend. Bd. XVII. ©. 161, 
insbefondere auch Über den Fall, wenn ein Motherbe nicht zum erſten 
direeten Erben ernannt, fondern nur den im erften Grab eingefegten Er: 
ben vulgariter fubftituirt if; ebend. ©. 239., v. Vangerow Pan. 
Bd. II. $ 484. ©. 302. 

Zu 4) Die Meinungen ber Nechtögelehrten find zwar über dieſe, 
ſowie über die folgende damit zufammenhängende Frage nicht durchaus 
einig, doch Tann mohl unzweifelhaft angenommen werben, baß einem 
folhen in re certa eingefesten Notherben das judicium familiae er- 
eiscundae zugeftanden werben müffe, daraus aber noch nicht folge, daß 
er die DVerfteigerung der Nachlaßgegenftände verlangen Eönne, zu melde 


—— — — 


*) Kür gültig hält Krande |. c. S. 401. bie bebingte Enterbung, 
wenn die Bedingung beim Tode des Erblaffers bereits eingetreten war, was 
dem von ihm angenommenen Princip ber Refeiffibilität gemäß iſt, vergl. die 
Einl. dieſes Kay. IV. ©. 741, lit. c. _ 
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ja felbft der Theilungsrichter nur dann fchreiten darf, wenn eine andere 
zweckmäßige Theilungsart nicht möglich ift, $ A. J. 4. 17. — 1. 22. 
$ 1.1.25.$ 20. D. 10. 2., v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. V. 
$ 511. (178.) $ 516. (199.), alfo gewiß nicht da, wo der Teſtirer 
felbft fhon über die Zutheilung verfügt bat; aber gewiß kann er die In⸗ 
ventarifation und Schägung des gefammten Nachlaffes fordern, und 
Bann es auch ohne gleichzeitige Anftellung der act. suppletoria, fofern 
nur in der Klage ausdrüdlich auf die Eigenfchaft als Pflichttheilsberech⸗ 
tigter Bezug genommen wird, ſ Erk. d. O. A. Ger. in Celle in Seuf: 
fert Archiv Bd. V. ©. 41. und db. D. %. Ser. in Caſſel ebend. 
Bd. VII. ©. 247. Nah Mafgabe der Schägung wird ihm dann die 
res ceria zwar auf feinen Pflichttheil nach dem Schägungswerth ange: 
wiefen, das Fehlende aber aus der übrigen Maffe ergänzt. Zwar wird 
ihm von Mehreren felbft das Recht, auf Verfteigerung der Nachlaßgegen- 
fände anzutragen, eingeräumt; f. Berger Oer. jur. Lib. II. Tii. IV, 
th. 15. no. 9., Wernher sel. Os. for. T. I. P. I. Obs. 185., 
Smelin und Elfäffer jurift. Beobacht. und Rechtsfälle Bd. IV. 
no. 16. ©. 229., indem fie ihre Meinung darauf gründen, daß ber 
Pflichttheil auf die ganze Subftanz der fämmtlichen binterlaffenen Güter 
wirkte, und in einem Antheil an den fämmtlichen Erbſchaftsſtücken nad) 
Verhältnig des Pflichttheils beftebe. Dieſer auh von Glück P. C. 
Bd. VII. ©. 117. vertheidigteen Meinung tritt jedoh Mühlenbruc 
in der Fortſ. Bd. XXXV. ©. 328. entgegen, weil dadurch indirect dem 
Willen des Teſtators entygegengehandelt würde, während die Nov. 115. 
c. 5. fagt: hoc easu nullatenus testamentum solvi praceipimus, 
und weder in gedachter Nov. noch fonft irgendiwo die Vorausfegung fich 
gerechtfertigt finde, daß der Pflichetheit nicht blos der Größe und dem 
Werthe nach, fondern auch den Objecten nad) fhlechterbings als Quote 
der gefammten Erbſchaft betrachtet werden müſſe, mas um fo weniger 
anzunehmen fey, als der Pflichttheil gar nicht titulo heredis institulio- 
nis binterlaffen zu werden brauche. Uebereinflimmend hiermit find 
v. Langenn u. Kori Erörter. Th. 1. no. 4. et aut. ibi alleg., 
v. Hartitzſch Entfcheid. no. 312., Francke Notherbenreht ©. 93., 
Emminghaus Sächſ. Pand. S. 695. n0.7.u.9. 

Zu 5) Es ift Überhaupt, wie oben ©. 667. Kap. III. 8 6. Fr. A. 
bemerkt wurde, freitig, ob ein in re certa eingefegter Erbe als Erbe 
betrachtet werden könne? 

Wenn nun aber demfelben nad) den angefehenften Rechtsautoritäten 
die Exbenqualität, wenn fie ſich gleich diesfalls als befchränkt darftellt, 
wenigftens nicht in allen Fällen abgefprochen werden Eann, fo muß dieles 

v. Holzſchuher, Handbuch IL 2. Aufl. _ 48 
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natürlid auch von dem in re ceria eingefegten Notherben gelten, 
welcher fi in dem Fall befunden hat, ad supplendam legitimam zu 
Hagen. Zwar hält Madihn Miscellen Bd. I. S. 141. bafür, 
wer actionem suppletoriam anftellt, werde nicht Erbe, und könne kein 
jus acerescendi ete. verlangen, denn er wolle ja nicht aus dem Teſta⸗ 
ment, fondern al& gefeglicher Erbe erwerben; allein da die fuppfetorifche 
Klage das Teſtament und alfo auch die teftamentarifche Erbſchaft nicht 
aufhebt, fo fcheint dieſes Raifonnement nicht genug begründet. 

Zu 6) Die Meinungen der Rechtslehrer hierüber find fehr getheitt. 
Einige behaupten, eine factifch vorhandene Enterbungsurfache könne bios 
durch nachfolgende Verzeihung und Verföhnung niemals unwirkfam ge: 
macht, das daraus entftandene Recht der Enterbung alfo nicht aufge 
hoben werden, f. Marezoll in Linde’s Zeitfehr. Bd. VIE ©. 70., 
v. Wening:Ingenheim Bd. IN. 6 492. (142.), Hellfeld 
$ 1424., l.eyser Sp. 357. Med. 8. Das gerabe Gegentheil be= 
hauptet Thibaut Syſtem & 965. (Ed. 8.) „Hat der Erblaffer 
vor oder nad) dem Zeflamente dem Notherben fein Vergehen förmlid) 
verzichen, fo findet nun deshalb feine weitere Ausſchließung Statt,” 
und ebin fo unbedingt betrachtet eine Enterbungsurfache durch erfolgte 
Ausföhnung als aufgehoben Madeldey Lehrb. F 660., Glück P. C. 
Br. VII. ©. 217. 

Andere befchränten die Wirkſamkeit der Verzeihung überhaupt auf 
ſolche Enterbungsgründe, welche unmittelbar aus einer Beleidigung ent: 
fpringen, f. Mübhlenbrud in Glück P. C. Bd XXXVII. ©. 185., 
denn Die anderen Indignitätsgründe können ja nur objectiv betrachtet 
werden, und wirken an fih, ohne Rüdficht auf fubjective Empfindlich⸗ 
keit. Die Meiften unterfcheiden dann weiter, ob die Verzeihung vor der 
Errichtung des Teſtaments oder nach derſelben ftattgefunden habe, indem 
fie wohl im erften Salt die Enterbung nicht für zuläffig halten, weil ber 
Enterbungsgrund zur Zeit der Zeflamentserrichtung vorhanden geweſen 
ſeyn müßte, um zur Enterbung zu berechtigen, f. Höpfner Inſtit. 
Comm. $ 478. not. 77., Gebr DOverbed Bd. II. ©. 256., v. Ban: 
gerom I. v. $ 484. ©. 301.5; dagegen fie im zweiten all die bereite 
im Teſtament ausgefprochene Enterbung nicht durdy die Verföhnung ale 
vernichtet erachten, f. Mühlenbrud 1. v., v. Vangerom I. e. 
Wieder Andere, 3. B. Srande im Notherbenreht ©. 414. nehmen 
aber auch in diefem Hall den Enterbungsgrund als aufgchoben an. 

Valett Notherbenreht & 33. will darauf gefehen reiffen, ob 
die Verzeibung nad dem Willen des Verzeihenden auch die Wirkung 
haben follte, daß aud) die verfügte Enterbung ungültig fen ober nich, 
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und dieſer Meinung fcheint Bluntſchli in der Entwidelung der Erb: 
folge gegen ben letzten Willen ©. 233. beizuſtimmen, indem er alles 
nad) der Individualität des einzelnen Falles beftimmt wiſſen, mithin Die 
Entfcheidung dem freien richterlichen Ermeſſen überlaffen will. Das D. 
A. Ser. in Celle entfchied jedoch in einem Kalle, welchem blos der Ent: 
erbungsgrund wegen begangener Injurien zum Grund lag: „die Ver 
zeihung einer Injurie, welche zur Enterbung berechtigen würde, kommt 
nur dann in Betracht, wenn fie vor Errichtung des Teſtaments einge: 
treten iſt; die Verzeihung muß eine vollftändige ſeyn; der Zufage, 
eine Enterbung wegen der erlittenen Injurie nicht vornehmen zu wollen, 
bedarf es indeffen nicht;“ f. Seuffert Archiv Bd. V. S. At. 

Die erfte von Marezolt 1. c. fehr überzeugend ausgeführte Mei⸗ 
nung fcheint am meiften Beifall zu verdienen, und zwar für beide 
Fälle, denn 

a) war die Verzeihung ſchon vor der durch das Zeflament verfügten 
Enterbung gefchehen, fo kann man um deswillen gleihmohl nicht 
behaupten, daß der Enterhungsgrund dann ſchon zu eriftiren auf: 
gehört habe, als das Teſtament errichtet wurde, denn faetum in- 
fectum fieri nequit und das elterliche Dispofitionsrecht auf den 
Zobesfall iſt etwas anderes, als die aus der Injurie entſpringen⸗ 
den Rechtsmittel, und ift nicht blos fubjectiv, wie die Injurien⸗ 
Hagen, fondern vielfach objectiv begründet. Die fubjective Wirk: 
famkeit der Injurie wird zwar allerdings duch Ausfühnung, und 
fogar fhon durch einjährige Verjährung aufgehoben. Gälte ein 
Schluß von biefer auf das Recht der Enterbung,, fo müßte man, 
um confequent zu feyn, auch behaupten, daß die Injurie nad Abs 
lauf eines Jahres audy ohne ausdrückliche Verzeihung außer alle 
Berüdfichtigung falle, was doch Niemand in Beziehung auf das 
Necht der Enterbung behauptet. Ausfühnung der Gemüther kann 
als religiöfe und moralifche Pflicht erfüllt werden, ohne die Ber: 
mögensrechte zu berühren, denn fein Sefeg erftredt hierauf die 
Wirkung der Ausföhnung, und kann es um fo weniger, ald die 
Enterbung eines unwürdigen Kindes oft felbft durch die väterlichen 
Pflichten gegen die würdigen Kinder, welchen durch die Schledys 
tigkeit jenes vielleicht ſchon beträchtliher Schade an ihrem fünf: 
tigen väterlichen Erbtheil erwachſen tft, geboten feyn Fann. 

Das Recht zur Ausfchließung beruht auf dem fchlechten Be 
tragen des Pflichttheitsberechtigten, und nicht auf dem dadurch er: 
tegten Zorn des Teſtirers. Diefer braucht alfo auch nicht bie 
zur Xodesftunde in Zorn und Unfrieden zu verharren, um fein 


48° 
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Enterbungsrecht zu falvirn; Hommel Rhaps. Vol. II. Obs. 
889. Die Meinung der Gegner kann daher auch nicht mit der 
Nov. 115. beftehen, denn nach diefer hängt die Gültigkeit der 
Enterbung blos davon ab, ob nach des Teſtirers Tod die einge 
festen Exben die Eriftenz und Wahrheit bes im Teſtament fpeciel 
genannten Enterbungsgrundes zu beweifen im Stande find. Biel 
Gewicht tft aber auch in diefer Beziehung auf bie I. 28. D. 28. 2. zu 
gm: filio, quem pater post emancipationem a se farlam 
adrognvit, exheredalionem antea scriplam nocere, dixi; benn, 
wenn gleich dieſe Geſetzſtelle zunächft nur auf die auch in 1. 8. 
8 7. D. 37. 4. ausgefprochene Anficht zielt, daß durch die Arro⸗ 
gation das natürliche Band wieder hergeftellt werde, mithin aud 
das urfprüngliche MRechtöverhältnig in Betracht komme, demnach 
ein folcher arrogatus nicht wie ein extraneus post arrogationem 
factam das Teſtament rumpire, Glhück P. C. Bd. VII. ©. 219, 
fo ift doch auch damit beftätigt, daß felbft die eminentefte Art bed 
Wohlwollens ober der Werzeihung, welche man in der Arrogation 
erfennen muß, die frühere Erheredation nicht unwirkſam madht. 


b) Iſt die Verzeihung nady der im Teſtament ausgefprochenen Ent: 


erbung gefchehen, fo ift fehon der einzige Grund für bie von und 
angenommene Meinung abfolut entfcheidend, baß ein Teſtament 
nit nuda voluntate abgeändert werden Tann, baher die bloße 
Sinnesänderung ohne allen Einfluß ift. Es ift hier ganz andere 
als bei Vermächtniſſen, welche allerdings nuda voluntate, fogat 
ex. volantate pracsumta ob inimicitias capitales vel gravissi- 
mas aufgehoben werden, gegen diefe rechtliche Vermuthung muf 
dann freilich der erfolgten Reconciliation die gleiche Kraft einer 
entgegengefegten rechtlichen Vermuthung zugefchrieben werden; 1. 4. 
D. 34. 4. efr. 1.9. pr. D. 34. 9. — J. 22. D. 34. 4. Eine 
förmliche feierliche Enterbung aber kann fo wenig ale eine Erb: 
einfegung in das rechtliche Gebiet der Vermuthungen gezogen 
werden. 


Zu 7) Die Beantwortung biefer Frage wird im Kap. X. $ 4. 


Sr. 2. von der Codicillarclauſel den geeigneten Play finden. 


Zu 8) Die Bejahung diefer Frage erachtet jedem Zweifel, welcher 


etwa aus Älteren Gefegen, f. 1. 30. $ 1. C. 3. 28. — $ 3. J. 2. 8. 
berbeigezogen werben möchte, durch die Nov. 115. entrüdt v. Bülow 
Abhandlungen Th. I. S. 245. Allein mit Recht bemerkt dagegen 
Stande J. c., was hätte dann ber auf folche deriforifche Weife Einge: 
fegte, 3. B. wenn ber Teftirer, nachdem er fein Vermögen fon ver 
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theilt hat, ihn auf das Webrige einfegte, oder auf etwas, was jenem 
fhon eigen gehört, für ein Rechtsmittel? ine Klage auf den Pflicht: 
theil gibt e8 nicht, fondern nur ad supplendam legitiman, und diefe 
ſchlüge bier nicht an. Richtiger fcheint alfo die einfache Anficht zu feyn, daß 
eine Erbernennung auf nichts ebenfalls nichts iſt; ef. 1.17. $ 3. D. 28.5. 

3u 9) Ex benigna interpretatione, f. 1. 12. 1. 24. D. 34.5. — 
1. 13. D. 28. 2., ift die zu Gunften bes Vaters und des Ehemanns 
getroffene Dispofition der testatrix auf ben Fall zu verflehen, wenn ihr 
zu erwartendes Kind, ale ihre nächfter Erbe durch deſſen früheren Tod 
binwegfallen würde. Das Kind war alfo ein in conditione positus, 
Angefehene Rechtögelehrte find bdesfalld der Meinung: quoties apparet, 
testatorem dispositioni suae conditionem adposuisse, nulla alia 
commotum ratione, quam favore liberorum, quos in conditione po- 
suit, ut scilicet hos ei praeferret, quem in conditionali dispositione 
nominavit, toties liberi positi in condilione sunt quoque in dis- 
posilione, non quidem expresse, sed tamen tacite comprehensi, et 
quidem per modum institutionis primae, cum contra is, qui posilus 
est in conditionali dispositione expressa, vulgariter substitutus sit; 
Heisler D. de liberis positis in conditione, comprehensis eliam 
in dispositione. Cap. I. & 15., Cap. II. 8 23., Schmidt hinter 
laffene Abhandl. Th. II. no. 58. Dem ift nun zwar I. 16. D. 28, 6. 
durchaus entgegen: Si secundum testamentum ita fecerit pater, ut 
sibi heredem instituat, si vivo se filius decedat: potest diei, non 
rumpi superius tesiamenfum, quia secundum non valet, in quo filius 
praeteritus sit. Schon oben aber (Kap. III. S 6. Fr. 2. S. 666.), wo mir ber 
berefchenden Meinung erwähnten, daß eine Erbeinfegung abfolut verbis 
dispositivis gefchehen müffe, und eine ſolche institutio heredis tacita 
de8 in conditione positi nicht dafür gelten könne, haben wir auf eine 
Stelle des Coder aufmerkſam gemacht, welche einer freieren Gedanken⸗ 
bewegung Raum gibt, und einen Willensausdrud nit einer Redeform 
aufopfert: si modo liquehit voluntatis intentio; 1. 15. C. 6. 23. 
Der vorliegende Fall, welcher in Geiger u. Glücks merkw. Rechts⸗ 
fällen Bd. III. ©. 1. zur Beurtheilung kam, war beſonders geeignet, 
auch deren Verfaſſer zu der Anficht hinzulenken, welche v. Vangerow 
l. c. $ 449. not. 1. dahin ausſpricht, daß h. 5. T. nicht nach einer 
gleichfam ſtereotypen Redeform, fondern nad) der Beſchaffenheit des ein- 
zelnen Falles zu entfcheiden fey, ob man in einer ſolchen Dispofition 
eine Erbeinfegung annehmen dürfe oder nidht.*) Eine Mutter, in den 


*), Erande Recht ber Notherben S. 398. bemerkt: auf die Ent, 
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Geburtsſchmerzen, von ber ihr und ihrem Kind nahenden Todesgefahr 
bedroht, verordnet: „wenn ich in den gegenwärtigen Umſtänden und 
zwar nach meinem zu gebärenden Kinde fterben würde, fo follen mein 
Bater und mein Ehemann meine Erben feyn.” Wer möchte bier an 
nehmen, diefe Mutter habe ihr Kind vergeffen koönnen, prätericen wollen, 
blos weil fie fi einer abgefürzten Redeform bediente ? Liegt nicht deut: 
li der Gedanke zum Grund: mein Kind erkenne ich als meinen nu 
türlihen Erben, wenn es aber vor mir ftürberc.? Zwar läßt fi nit 
dagegen einmwenden, wenn Puchta Lehrb. $ 466. not. 1. fagt: eime 
eigentliche ſtillſchweigende Erbeinſetzung ſey überhaupt nicht möglich; aber 
es wird ſich auch die Möglichkeit, daß ein Gedanke in oratione obliqua 
deutlich genug ausgedrüdt ſeyn könne, nicht durchaus und in allen Fällen 
läugnen laſſen. Die legten Willensäußerungen eine® Sterbenden will 
das Geſetz nicht fo ſtrenge abgewogen wiffen ; nee necessaria sunt mo- 
menta verborum, quae forte semineeis vel balhutıens lingna pro- 
fudit; 1. 15. C. 6. 23. Der erzählte Fall geftaltete fi noch folgender: 
maßen: Die Xeftirerin farb wenige Stunden nach der Errichtung ihres 
Zeftaments, nachdem das Kind zuvor ſtückweiſe von ihr war genommen 
worden. Ihr Vater focht nun das Teſtament als nichtig an, weil die 
Präterition ihres Kindes bie Nichtigkeit deffelben zur Folge habe. Die 
fee Anfehtung konnte aber aus folgenden Gründen nicht flattgegeben 
werden. Wenn postumi, die zur Zeit des errichteten Teſtaments noch 
nicht geboren waren, von der Mutter und mütterlichen Afcendenten über 
gangen worben find, fo ift darum das Teſtament nicht ruptum, fondern 
dagegen die yuerela inofficiosi anzuftellen, 8 7. J. 2. 13. — 1.6. 
pr. 1. 27. $ ult. D. 5. 2. — 1. 3. C. 3. 28., welche aber der Vater 
der testatrıx nicht anftellen konnte, weil er im Pflichttheil eingefegt war. 
Auch könnte ein Teflament durch einen Übergangenen nasciturus nur 
dann rumpirt werden, wenn Ddiefer lebend geboren worden wäre, mas 
hier nicht der Fall war; 1. 3. C. 6. 29. — 1. 129. D. 50. 16. 


8 2. Von den Enterbungsurſachen und der Enterbung in guter Abſicht. 


Inden in Anfehung der gefeglichen Enterbungdurfachen im 
Allgemeinen auf deren vollftändige Aufzählung in der Nov. 115. 


erbung der Nov. 113. können bie mehreren fubtilen Veſchraͤſſkungen ber Er: 
berebationen, 3. B. daß man nicht fagen dürfte: A. fol Erbe feyn, und 
wenn er es wird, fol mein Sohn enterbt ſeyn“ und bergl. nicht angewendet 
werden, weil fie blos deswegen erfonnen find, um bie will kührlichen und bed 
halb gehäffigen Enterbungen des älteren Rechts möglihft zu befchränfen, 
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füglih verwiefen werben kann,“) dürften nur folgende Fragen ſich 
zu einer näheren Betrachtung eignen: 

1) Iſt in Anfehung der in der Novelle ausdrücklich angeführten 
Enterbungdurfachen auch Analogie zuläffig ? 

2) Iſt ed eine gültige Enterbungdurfache, wenn eine Zochter 
fi) wider den Willen ihrer Eltern verehelicht ? — ober 

3) wenn fie ſich einer ausfchweifenden Lebensart überläßt? 

4) Iſt eine gegen eined der Eltern begangene fchwere Beleidi: 
gung auch für den andern parens eine gültige Enterbungs: 
urſache? iſt indbefondere der Water berechtiget, den Sohn 
zu enterben, wenn diefer die Stiefmutter injuriixt hat? 

5) Wenn Undankbarkeit ald Grund zur Ausfchließung eines 
PDflichttheildberechtigten angegeben wird, muß dba auch bie 
causa ingratitudinis fpeciell angeführt werben ? 

6) Iſt auch bei der exheredatione bona mente facta die 
Anführung einer Urfache nöthig? worin Tann eine gültige 
Urfache beflehen? und wen trifft die Beweislaſt? 

7) Iſt auch bei Enterbung der Gefchwifter die Anführung einer 
Urfache nöthig ? 

8) Iſt die Inofficioſitätsklage der Gefchwifter gegen ein Teſta⸗ 
ment, worin eine persona turpis eingefeßt ift, auch dann 
anwendbar, wenn ber Zeflator ein von ihm außerehelich ge: 
Ihwächtes Mädchen oder fein unehelihed Kind zum Erben 
eingefeßt hat ? 

9) Erſtreckt fih die gefeßliche Berädfichtigung der Gefchwifter 
außer den vollbürtigen und Halbgefchwiftern vom Water ber 
auch auf uterinos ? ingleichen auch auf Gefchwifterfinder ? 

10) Unter den 8 gefeglichen Urfachen, aus welchen Kindern in 
ber Nov. 115. geftattet ift, ihre Eltern zu enterben, befindet 
ſich auch dieſe: si pater nurui suae aut concubinae filii 
sui sese immiscuerit; es fragt fich aber, ob auch h. 5 8. 
dad anwendbar jey, wad von ber Concubine des Sohnes 
gefagt iſt? 

11) Ift der Enterbungdgrund : si parentes filios suos testa- 
mentum condere prohibuerint in rebus, in quibus ha- 
bent testandi licentiam nur auf die suos befchräntt zu 
verftehen ? 


*) Berg v. Buchholz jurifl. Abhandl. ©. 128., Francke Reht d. 
Rotherben zc. ©. 404. Ueber ben Einfluß erfolgter Verzeihung f. oben &. 754. 
Kap.IV.$ 1. lit. b. $r. 6, 
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12) Nach dem älteren Recht Fonnten die noch in väterlicher Ge: 
walt befindlichen Kinder, wenn fie über ihr pe-ulium ce- 
strense und quasi castrense feftirten, ihre Eltern nad 
Belieben übergehen, 1. ult. C. 3. 28. — 1. ult. ©. 6. 22, 
ed fragt fich aber, ob dies nicht durch die Nov. 115. c. 4. 
ald aufgehoben anzufehen ift? 





Zu 1) Die Worte der Novelle: ut practer ipsas nulli liveat ex 
alia lege ingratitudinis causas opponere, nisi quae in hujus con- 
stitulionis Serie continentur, haben viele Rechtslehrer beflimmt, bei 
dem Enterbungsrecht zroifchen Afcendenten und Defceendenten (denn in 
Anfehung der Geſchwiſter iſt unbefteitten die Beurtheilung dem Richter 
überlaffen, f. Glück P. €. Bd. VII. S. 268.) fich gegen jede Logifche 
Ausdehnung zu erflären*), f. die Lehrbücher von Thibaut $ 965. 
(Ed. 8.), Madeldey 8 660., v. Wening-Ingenheim Bd. I. 
$ 492. (142.), Seuffere Bd. II. $ 656., Glück P. C. 1. ce 
©. 248., Bd. XXXVH. &. 176. und die vielen da citirten Schriften. 
Dies würde aber zumeilen zu irrationellen Refultaten führen, 3 B. 
weil die Novelle nur dies als Enterbungsgrund erklärt, wenn der Sohn 
mit feiner Stiefmutter oder mit der Concubine feines Waters Unzucht 
treibt, fo ſey der Hall nicht inbegriffen, wenn er mit feiner leiblichen 
Mutter ſich verunkeufcht, oder der Fall, menn fih der Sohn in eine 
Mäuberbande begibt, könne nicht in der Dispofition der Novelle begrif: 
fen werden, welche nur von einer Verbindung mit Giftmifcyern und 
Zauberern, mit Thierfämpfern und Mimen fpricht. Es ift daher gewiß 
nur denjenigen Rechtslehrern beizuftimmen, vwoelche in den Gefegesworten 
nur den Sinn finden, daß aus feinem andern als diefem Geſetz Ent: 
erbungsgründe gefchöpft und auch nicht aus der allgemeinen ratio Jegis 
(Undanfbarkeit und ſchlechte verächtliche Lebensart) Enterbungsgründe ab: 
geleitet werden dürfen, welche in demfelben nicht aufgeführt find, daß 
aber die in ihm enthaltenen Enterbungsurfachen allerdings einem ratio: 
nellen VBerftändnig unterworfen bleiben, daß es bei diefem, wie bei jedem 
andern Gefeg innerhalb der Richterfphäre unbeftreitbar liege, daſſelbe lo: 
si sensum potius quam verba spectare, und wie Cor- 


„ So * man allerdings den Enterbungsgrund der Nov., wenn Kin⸗ 
ber ſich thaͤtlich an ben Eltern vergreifen, verſteht ſich den Fall der Rothwehr 
ausgenommen, nicht auf bloße Drohungen ausdehnen, ſ. Glück P. C. Bb. VII. 
S. 211., wenn anders dieſe nicht an ſich eine gravis et inhoneste injuria 
involviren, ſ. Brande Recht db. Rotherben $ 32. ©. 404. 
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ceji jus controv. Lih. V. üt. 2. qu. 13. fagt: cansas, quae 
intellectu juris enedem sunt, als inbegriffen anzunehmen, f. v. Van⸗ 
gerow Pand. Bd. Il. $ 484. ©. 298., Hufeland Lehrb. d. Civilr. 
Br. II 8 1116. not. 6., Bluntfhli Erbfolge gegen ben legten 
Willen S. 230., Zrande Notherbenrecht S. 414. Immerhin iſt 
freitich dabei mit Vorficht zu verfahren, 5. B. wäre es gegen die Grund⸗ 
fäge einer ſtricten Interpretation, die Mutter zur Enterbung ihrer Toch⸗ 
ter für berechtigt zu erachten, wenn legtere mit dem Stiefoater concumbirt 
hat, f. v. Buchholz 1. c. ©. 131., Mühlenbrud in Glück P. 
C. Bd. XXXVU. ©. 147., ober einen Grund zur Enterbung anzu= 
nehmen, wenn der Sohn mit feiner Schmwefter Blutfchande getrieben hat, 
f. Stande Il. c., Höpfner Inftit. Comm. $ 480. 


Zu 2) Die Meinungen find hierüber ſehr verfchieden. Einige ſta⸗ 
tuiren : nur eine minorenne Tochter Eönne*) enterbt werben, wenn fie 
gegen den Willen der Eltern heirathe, f. Höpfner l.e. $ 478. 
ef. Mittermaier deutfch. Privatr. Bd. 11.8 877. (329.) Andere: die Kin: 
der könnten Überhaupt aus dieſer Urſache nicht enterbt werden, Walch 
Controv. jur. eiv. pax. 206. (Ed. 3.), Stryck de cantel. testam. 
eap. 19. $ 35., Struv. Synt. jar. civ. Ex. 32. th. 34. und wieder 
Andere befhränten das Enterbungsrecht der Eltern auf den Fall, wenn 
die Tochter eine fchimpfliche Heirath fchließt, f. Deisler Erörterung 
der Frage: find Eltern ihre Kinder, welche fich wider ihren Willen ver: 
beirathen, zu enterben befugt * Halle 1783., Runde deutſch. Privat. 
8 564., vergl. Glück P. E Bd. VII. S. 236., Bb. XXXVII. 
S. 153. Nah der Sächſiſchen Eheordnung v. 3. 1624 find Eltern 
unter gewiffen Vorausſetzungen berechtigt, ihre Kinder, welche ohne 
oder gegen deren Willen ein Ehegelöbniß abgefchloffen haben, zu enterhen, 
f. v. Hartitzſch Entfcheid. no. 161. Daß gegen Söhne diefe Ent: 
erbungsurfache Überhaupt nicht flattfinde, weil fie in der Nov. 145. nur 
gegen Töchter verhängt ift, unterliegt wohl keinem Zweifel, Stüd 1. c. 
Bd. VII. ©. 243., was aber die Töchter anbetrifft, fo wird die Ent: 
fcheldung immerhin dem richterlichen vernünftigen Ermeſſen überlaffen 
bleiben müffen, und nur aus dem Geift ber Geſetze gefchöpft werben kön⸗ 
nen. Nah der Nerv. 115. c. 3. $ 11. foll nämlich eine wider den 


*) und zwar da die Novelle von den Eltern überhaupt fpricht, fo muß 
diefes Enterbungsreht wohl gegen bie Meinung Gribners in Diss. de ex- 
heredatione liberor. Lips. 1707. pag. 14. ber Mutter eben fo wie dem 
Bater zugeftanden werben, aber wohl nicht den Großeltern, f. Höpfnerl.c. 
6 478, not. 6. 
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Willen der Eltern von ber Tochter gefchloffene Ehe alsdann keinen Grund 
zur Enterbung abgeben, wenn fie fchen zu einem 25jährigen Alter ge: 
langt ift, und bie Eitern zögern, fie mit einem Mann zu verbinden, 
Das f. 9. Interim*) üit. 21. 5 9. u. 10. beflimmt: daß die Kinder 
fih) olme Rath, und Bewilligung der Eltern nicht verheirathen, die Ei: 
tern aber auch ihre Gewalt in Verhinderung oder Trennung der Ehe 
nicht mißbrauchen follen, und ob diefelben ben Ungehorfam ihrer Kinder 
mit Vorenthaltung der Erbfchaft ober zum wenigſten mit Verringerung 
des Heirathsguts oder in andere Wege zu ftrafen befugt feyen, bem ride 
terlichen Ermeſſen überlaffen bleibe. 

Zu 3) Nah dem wörtlichen Inhalt der Nov. gibt dies ben Eitm 
nur dann ein Recht zur Enterbung, wenn bie Eltern ber Tochter einen 
Mann hatten geben und fie ausflatten wollen, die Tochter aber ein 
wollüſtiges Leben vorgezogen hat; nicht aber, wenn die Tochter 25 Jahre 
alt geworben ift und die Eltern um ihre eheliche Verforgung unbeküm⸗ 
mert geblieben find. Die Unbeftimmtheit dieſes Geſetzes und die Be: 
fhtedenheit der heutigen Sitten und Zuftände bat auch hier zu verfhie 
dener Auslegung Anlaß gegeben, vergl. Krande Notherbenrecht ©. 407, 
Glück P. ©. 1. c. Alles Gewicht ift hier wohl nah Mühlen: 
bruch 1. ec. Bd. XXXVII. ©. 160. auf bie verächtliche Gefinmung 
folcher Zöchter zu legen, bie ein zügellofes Leben führen, ba es ihnm 
doch an Gelegenheit fi zu verheirathen nicht fehlte, nicht aber ift mit 
Glück J. e. ©. 241. diefer Enterbungsgrund auf jedes verführte Mad⸗ 
hen anzumenden, da ein einziger Kehltritt, welcher ja Die Beſſerung 
nicht außfchließt, nicht einem unfittlichen Wandel gleichzuftellen iſt, 
f. Mühlenbrud |. e., v. Hartitzſch Entſcheid. ne. 162. 

Zu 4) Die bejahende Meinung, f. dv. Wening-Ingenheim 
Lehrb. Bd. 111. $ 492. (142.) not. x., Pufendorf Obs. T. II. obs. 6, 
Höpfner Inftit. Comm. $ 478. no. 2.**), hat darin, daß bie Nor. 
115. allgemein von dem Recht der Eltern, ihre Kinder aus gewiſſen 
Urfachen von ber Erbfchaft auszufchließen ſpricht, wohl keinen zureichen⸗ 
den Grund, daher ihre, befonders wegen nothtwendiger ſtricter Auslegung 
bedeutende Autoritäten entgegenftehen, f. v. Buchholz jurift. Abhandl. 


*) Welches freilich nicht als allgemein angenommenes Reichsgeſetz zu be 
trachten if, ſ. Eihhorn Kirchenrecht Bd. II. S. 369., Schott Eherecht 
&. 186. 

**) Welcher indeffen zugibt, daß der Water feinen Sohn deswegen, weil 
er die Stiefmutter injuriirte, nicht enterben könne, f. auch Gluͤc P. 6. 
Bd, VII. ©, 216. 


Kap. IV. Bon ber Erbfolge gegen ein Teſtament. 763 


S. 144., Mühlenbruch in Glück P. C. Bd. XXXVII. ©. 171, 
Francke Recht d. Notherben S. 408. 

Zu 5) Es iſt genug, wenn der Teſtator in feiner Dispoſition ben 
Notherben als einen Undankbaren erklaͤrt, ohne daß es nöthig iſt, den 
Grund ſelbſt anzuführen, 1. 30. pr. C. 3. 28., v. Wening: Ingen> 
hbeiml.c., Seuffertu. Glück Blätter für Rechtsanwendung Bd. 111. 
©. 365. Die fpecielle Subftantiirung liegt dann dem excipirenden 
Teſtamentserben ob. 

Bu 6) Die Trage könnte Überflüffig feheinen, wenn man nach der 
fetbft in manche deutſche Kandesgefege, f. 3. B. Cod. Civil, Bavar. 
P. 111. tie. 3. $ 16., übergegangenen Meinung mehrerer Rechtslehrer 
die Enterbung in guter Abſicht des älteren Rechts deswegen als gar 
nicht mehr praktiſch anſehen dürfte, weil Juſtinian lauter beſtimmte 
Enterbungsurſachen und nur dieſe in der Nov. 115. ſtatuirt, |. Hom- 
mel Rhaps. Vol. V. Obs. 652., Unterholgner im civitift. Archiv 
Bd. 11. ©. 35., Bluntſchli J. c. ©. 233., Francke Notherbenr. 
S. 423. Allein die Praris hast diefen Zweifeln und wohl aus guten 
Gründen, f. Zimmern im civilift. Archiv Bd. VI. S. 153. nicht 
Raum gegeben. Demzufolge hat die gemeine Meinung ber meiſten neue: 
ven Rechtslehrer gegen frühere Diffentienten, ſ. Boehmer jus novum 
econtrov. T. 11. Obs. 62., Stryek Usus mod. Paud. Lih. 28. tit, 2, 
$ 10., Hofacker Prince. jur. eiv. T. II. $ 1702. not. i., Weft: 
phal von Xeflamenten $ 598., fi) auch bahin entfchieben, daß bei ber 
Enterbung in guter Abficht nicht minder die Urſache angeführt werden 
müſſe, weil die Nov. 115. allgemein vorfchreibt: addita causa necessi- 
tateque judieii sai, ef. 1. 16. D. 27. 10., ©. 2. Böhmer Rechts⸗ 
fälle Bd. 1. S. 247., Thibaut Syſtem $ 965. (Ed. 8.), Glück 
P. €. Br. VI. S. 262. ꝛc., Bd. XXXVII. ©. 394, v. Wening: 
Ingenheim Lehrb. Bd. II. $ 492. (146.) u. X. m., fowie daß aud) 
in diefem Fall die Enterbung ausdrüdlich gefchehen müſſe; Zimmern 
l. ec. Daß aud da der Erbe die Wahrheit ber Enterbungsurfache be: 
weifen müffe, ift zwar nicht unbezweifelt, jedoch die bejahende Meinung 
vorherrſchend, f. Glück J. c. ©. 263., v. Wening:Ingenheim 
l. e. In Anſehung der Enterbungsurfadyen gebt befonder6 mehrerer 
Älterer Rechtslehrer Meinung, f. Wernher Obs. for. T. J. P. l. 
obs. 312., dahin, daß nur die in J. 16. $ 2. D. 27. 10. — 1. 18. 
D. 28. 2. — 1. 12. $ 2. D. 38. 2. — 1. 25. C. 3. 28. enthaltenen 
gelten könnten, näͤmlich wenn bie Kinder blöbfinnig oder verfchwenderifc) 
find, ober wenn fie fi noch in der Unmündigkeit befinden, und ber 
Vater aus Beforgniß, das Vermögen möchte in unfichere Hände kommen, 
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zu deſſen Verhütung ben eingefegten Erben verpflichtet, nächft einſtwei⸗ 
liger Verpflegung ber Kinder bdenfelben nach erreichter Mündigkeit die 
Erbſchaft als ein Fideicommiß wieder abzutreten. Die Praris aber folge 
zufolge der in leg. cit. gebrauchten Partikeln ut puta und ut puta pone 
Am Allgemeinen der ratio legis, und begreift darin alle Fälle, mo ein 
Gefahr vorhanden ift, daß der Motherbe, wenn man ihm die Erdſchaft 
Üüberlaffen würde, entweder durch fein eigene® Betragen ober durch dat 
Verfahren Anderer mit ihm darum kommen würde; Städ |. «. 
Bd. VI. ©. 257., v. Wening:Ingenheim Il. c., Thibaut & 
ftem 1. c. Legteres darf aber freilich nicht in ausgedehntem Sinn ge 
nommen werden. Go wurde 3. B. gegen die Gültigkeit einer exheredatio 
bonn mente entfchieben, welche die Mutter aus dem Grund vornahm, 
weil fie von ber von ihrer Schwiegertochter Über ihren Mann bewieſenen 
Gewalt befürchtete, daß biefelbe fi) mit dem Erbgut bereichern würde; 
Glhück P. C. Bd, XXXVII. ©. 453. ꝛc. Verſchiedenartige Fälle 
ſ. Ayrer Diss, de jure parentis legitimam liberoram gravandı. 
$ 27. u. 28., Huber Praelect. ad Pand. Lih. V. tit. 2. $ 19. 
Stryek Us. mod. Pand. Lib. 28. tit. 2. $ 9. Außer Zweifel if 
Übrigens, daß ſowohl Eltern ihre Kinder als umgewandt Kinder ihre 
Eitern in guter Abficht enterben können, fehr zmeifelhaft aber, ob au 
Sefchwifter, denen man eine persona turpis vorgezogen hat, bonn mente 
enterbt werden können. Die verneinende Meinung ift gegen Hofacker 
Prine. jur. eiv. T. Il. $ 1702. und mehrere von ihm angeführte Au 
toritäten darauf begründet, daß das Eine mit dem Andern unvereindar 
ich ſcheint, ſ. Glück J. ce. Bd. VI. ©. 261. 

Zu 7) Bezüglich der Enterbung der Geſchwiſter — vorausgefeh! 
nämlich), daß eine persona tarpis eingefegt iſt, und der Querulant nicht 
in pari turpitudine verfirt, arg. 1. 11. C. 3. 28., Gebr. Dverbed 
Meditt. Bd. IV. no. 219., hat Juſtinian nicht fpecielle Enterbungsur⸗ 
ſachen aufgeftellt, mithin brauchen auch dergleichen im Teſtament nicht 
angeführt zu werden; Donell. Comm. Lih. XIX. e. IV. 8 11. es 
blieb alfo beim älteren Recht, wonach ſchlechtes Betragen oder Undant 
flattgefunden haben muß. Der Querulant hat ben Beweis feines guten 
Betragens im Allgemeinen zu liefern, find aber im Teſtament ſpecielle 
Thatfachen eines unwürdigen Betragens angeführt, fo muß det Teſta⸗ 
mentserbe ſie im Fall des Widerſpruchs beweiſen; Schweppe roͤm. 
Private. Bd. V. F 965., v. Wening-Ingenheim J c. $ 494. (148.) 

Zu 8) Diefe Frage ift wohl gegen Pufendorf Obs. T. IV. obs. 47. 
vielmehr zu verneinen, denn eim natürliches Kind iſt nicht persona 
turpis und die Geſchwaͤchte iſt es nur dann, wenn fie mit ihrem Koͤrper 
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Gewerb treibt, oder überhaupt einen verächtlichen Lebenswandel führt; 
ſ. v. Bülow u. Hagemann praft. Erörter. Bd. V. ©. 64., v. Ban: 
gerow Pand. Bd. 1. 8 474 ©. 261., Höpfner Inftit. Comm, 
$ 473. not. 7., Glück P. C. Bo. V. S. 212., Bb. VI. ©. 579., 
Erk. d. D. X. Ger. in München in ben BI. f. Rechtsanw. von Seuf: 
fert u. Glück Bd. XII. Erg. no. 2. Bd. XV. ©. 32. u. d. O. 
a. Ger. in Caffel in Strippelmann Samml. Th. Il. ©. 86. 


Zu 9) Darüber iſt man einig, daß das Ältere Recht den uterinis 
das Pflichttheilsrecht abfpricht, 1. 21. 1. 27. C. 3. 28. — 1.8.8 5. 
D. 5. 2. — 1.3. C. Th. 2. 19., uneinig aber darüber, ob dies fich 
nicht nad) dem Recht der Novellen anders verhalte, nachdem durch fie 
der Unterfchied zwifchen Agnaten und Cognaten aufgehoben iſt. Die 
meiften Autoritäten find aber dafür, daß darin nichts durch die Novellen 
geändert fey. Das Uebergewicht der Gründe hierfür iſt vorzüglich ents 
widelt von G. L. Boehmer Elect. jur. eiv. T. I. pag. 250., 
v. Vangerow Pand. Bd. 11. $ 474. no. 3, Glück P. C. Bo. Vil. 
©. 14., Bd. XXXV. ©, 230., f. auch Höpfner Snftit. Comm. 
$ 473. u. not. 6., Thibaut Syſtem $ 961. (Ed. 8), Francke 
Notherbenrecht S. 192., Puchta Lehrb. d. P. 8 481.*) Durch eben 
die irrige Folgerung vom Inteſtaterbrecht auf das Pflichttheilsrecht, 
welche der von Mehreren angenommenen Erftredung ber Querel auf 
uterinos zum rund liegt, wurde aud) die vermeintliche Erftredung auf 
die Geſchwiſterkinder veranlaßt, welcher doch 1. J. 2. 18. — 1. 1. 
D. 5. 2. — 1. 21. C. 8, 28. entgegenfteht, und welche nun wohl als 
allgemein verworfen anzufehen ift, obgleich Madelden Lehrb. d. h. 
R. R. $ 656. not, h. die Frage in der Theorie noch als zweifelhaft 
anſieht. 


Zu 10) Gewiß mit Recht hat Weſtphal von Teſtamenten $ 563. 
und Glück P. C. Bd. VII S. 245. bemerkt: wegen der Concubine 
des Sohne**) faͤllt h. z. T. die Enterbung des Vaters weg, da beide 
in pari reata find; und ſchwerlich möchte man Mühlenbrud 1. ce. 
Bd. XXXVII. S. 168. beiftimmen, wenn er bdiefen Enterbungsgrund 
noch als uneingefchränfkt geltend behandelt. 


— ——- — —— 


*) Auch v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. III. 8 489. (136.) der 
Aten Aufl.; denn wenn es dba heißt: Pflichttheilsberechtigie find die Geſchwiſter 
— consanpuinei und uterini, fo ift offenbar nur durch einen. Drudfehler 

und flatt nicht gefegt. 
**) Nämlich des Hausſohns oder Suus, f.v. Buchholz juriſt. Abhandl. 
©. 141. no. 3, u. not. 33,, Mühlenbrudhl.c. %b. XAXVII ©, 169, 
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Zu 11) v. Buchholz in den jur. Abhandi. S. 141. erklaͤrt auch 
dieſe Beſtimmung der Novelle, ſowie die vorerwähnte blos von Haus 
kindern, dagegen fie aus etymologiſchen Gründen Überhaupt von eigenen 
Kindern verſteht Mühlenbruch l. e. Schneider in Linde's Zeiſſcht. 
Bd. XI. ©. 369. 

Zu 12) Mehrere Rechtsgelehrte find der Meinung, daß durch die 
Nov. 115. jenes Recht nidyt aufgehoben ſey, indem durch ein allgemeines 
Geſetz frühere jura singuların nicht außer Wirkſamkeit geſetzt würden. 
Hierzu kommt, daß Juſtinian das gleichartige Privilegium der Gühne 
der Geiftlichen durch die Nov. 123. c. 19. ausdrüdlicy aufgehoben hat, 
was er nicht nöthig gehabt hätte, wenn «8 ſchon durch die Nor. 115. 
für aufgehoben zu erachten geweim wäre; Donell. Comm. Lih 19. 
c. 5.8 14, Lauterbach Coll. th. pr. Lib. V. ut 2. $ 28, 
Hofacker Prince. jur. civ. T. il. & 1707. Glück 9. C. Be. VII. 
©. 486. Dagegen wird aber wohl mit befferem Grund eingewendet 
die Worte ber Nov. 115. mon licere liberis, parentes snos praeterire 
aut quolibet modo a rebus propriis, in quibus habent testandı |i- 
cenliam, begreifen in dens Verbot ausdrücklich aud das pecalium ca- 
strense ei quasi castrense, denn nur auf dieſes kann die testandi 
lirentin begogen werden, auf ein anderes peculium können fie nicht 
gehen, über ein anderes können Hauskinder nicht tefliren, und auf Fir 
der, die nicht mehr in der väterlichen Gewalt find, können jene Wort 
auch nicht bezogen werden, weil diefe feiner Dispofitionsbefchränkung 
unterworfen waren, von was immer für einer Art ihr Wermögen fen 
mochte. — Demnad) kann blos daraus, daß Juſtinian es zwedmaͤßi 
hielt, das Privilegium der Söhne der Geiftlichen in der Nor. 123. 
cap. 19. insbefondere ald aufgehoben zu erklären, nicht gefolgert werden, 
daß eine folche wiederholte Beſtimmung in einem ober dem andern dal 
nothrvendig geweſen wäre. Den Kindern geiftlihen Standes war d 
überdies ſchon durdy die Nov. 115. 6. 4. benommen, da diefelbe ohne 
Einfhräntung fpriht, und keinerlei Kinder ausnimmt; f. Francke 
Notherbenrecht 35. ©. 450., Gebr. Dverbed Mein. Bi. | 
©. 158., Mühlenbruch 1. ec. Bd. XXXV. ©. 216. 


8 3. Bon dem Necht bed Pflichttheils. 


1) Bon wen kann die Inofficiofitäts:, vielmehr Nichtigkeit 
tage angeftellt werden, mit welcher Wirkung ? und wen 
liegt der Beweis der unrechtmäßigen Enterbung ob? 
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2) In wie fern Tann diefe Klage auch auf die Erben trans 
mittirt werben ? 

3) Gegen wen kann die Klage angeftellt werden unb mit 
welcher Wirkung ? 

4) Wird der am Pflichttheil Verletzte der Klage durch die An⸗ 
nahme eines ihm im Xeflament ausgeſetzten Legats verluflig? 

5) Kann dem Pflichttheil im Voraus gültig entfagt werben ? 

6) Iſt nach dem Auftinianeifchen Recht der Pflichttheil noch, 
wie früher, auf 4 ober resp. $ ber Inteftaterbportion insbe 
fondere auch bei Eltern und Gefchriftern anzunehmen ? 

7) Sft bei deffen Berechnung auch dasjenige Kind mitzuzählen, 
welched bei Lebzeiten bes verflorbenen Afcendenten ver 
tünftigen Erbfchaft entſagt bat? 

8) Wie wird der Pflichttheil berechnet, wenn die überlebende 
Ehefrau mit pflichttheilöberechtigten Notherben entweder nad) 
gemeinen oder ftatutarifchen Rechten ald Miterbin concurrirt? 

9) Was darf in den Pflichttheil eingerechnet werben ? 

10) Wie ift der Pflichttheil der Kinder und Enkel zu berechnen ? 

11) Was ift Rechtens hinſichtlich des Ranges, wenn mehrere 
Pflichttheilsberechtigte zufammentreffen ? 

12) An wie fern leidet der Grundſatz, daß der Pflichttheil mit 
nicht8 belaftet werben darf, eine Ausnahme ? 

13) Iſt ed genügend, wenn der Pflichttheil in Erträgniffen und 
Früchten einer künftig zu reftituirenden erbfchaftlichen Sache, 
oder auch, wenn ein beflimmtes Erbfchaftöftüd anflatt des 
Pflichttheild angeriefen wird ? 

14) IR es ald eine unzuläffige Beſchwerung des Pflichttheild 
zu erachten, wenn ber Water feine Kinder in ber bloßen 
Proprietät feiner Güter zu Erben einfest, den Nießbrauch 
des ganzen Vermögens aber feiner Gattin auf ihr Leben 
lang überläßt ? 

15) Kann eine Mutter, welche ihren Kindern nur den Pflicht: 
theil binterläßt, dem Water derfelben, in deffen Gemalt fie 
noch find, den gefetlichen Nießbrauch entziehen ? 

16) Iſt es einem Verzicht des Notherben auf die Zeflamentd« 
anfechtung gleich zu achten, wenn er, nachdem er vom Te⸗ 
ftamentserben ald Schuldner des Nachlaffes verklagt worden, 
gegen die Klage aus der Sache felbft und nicht aus feinem 
Recht als Notherbe ercipirt ? 


768 Kap. IV. Bon ber Erbfolge gegen ein Teſtament. 


Zu 1) Wir müffen uns bier zuvoörderſt an ben von uns ange 
nommenen Srundfag erinnern, daß Afcendentn und Defcendenten die 
Snofficiofitätsklage gegenfeitig gar nicht, fondern nur eine Nichtigkeit 
tage aus der Nov. 115. anzuftellen haben, mittelft welcher fie jedoch 
blos die Erbeinfegung umſtoßen, während die anderen vom Xeflator 
getroffenen Difpofitionen bei Kräften bleiben. Für Geſchwiſter bleibt es 
übrigend noch bei dem alten Recht hinſichtlich der Inofftciofitätsklage. 

In Anfehung der Beweisfrage fcheint nach der ausdrücklichen Be 
ftimmung der Nov. 115. e. 3. $ 14. über die Enterbungsfälle zwiſchen 
Defcendenten und Afcendenten fein Zweifel obzumalten, daß der Erbe bie 
Mahrheit der angeführten Enterbungsurfache beweifen müſſe; f. Srande 
Notherbenrecht ©. 293., Höpfner Inſtit. Comm. $ 477. not. 2. 
$ 533. u. not. 1., v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. I1l. $ 494. 
(148), Stüd P. C. Bd. VII. S. 400., Hunger das röm. Erbrecht 
©. 223. Wenn dagegen mehrere Schriftfteller, insbefondere v. Ban: 
geromw Pand. Bd. Il. $ 478. ©. 274. auf die Älteren Verordnungen 
hinweiſen, wonach dem Kläger vielmehr aufgegeben war: docere im- 
merentem se et ideo indigne praeteritum vel etiam exheredatione 
summotum, 1. 3. 1. 5. D. 5. 2., fo iſt dagegen zu erwiedern, daß, 
nachdem die Nov. 115. das materielle Recht an feſte beflimmte Normen 
gebunden bat, nicht mehr, wie zuvor von fo ſchwankenden Sägen und 
deren Beweis die Rede feyn kann, wie jener, daß Kläger ein gutes Be 
tragen gegen den Teſtator beobachtet habe. Gewiß ift auh Mühlen: 
bruh in Glück P. C. Bd. XXXVII. 5 1423., befonders ©. 127 
u. 139. not. 27., ungeachtet mancher unbeflimmter Aeußerungen nur [0 
zu verfichen, daß auf dem Standpunkt ber Nov. 115. durchaus fein 
anderer als ber dem Xeflamentserben obliegende Beweis der Wahrheit 
der vom Teſtirer geltend gemachten Enterbungsurfache gefordert merden 
könne; Weber über die Verbindlichkeit zur Bemweisführung im Civil 
proceß. Abſchn. VL. $ 26. 

In Anfehung der Inofficioſitätsklage hintangefegter Gefchwifter unter 
liegt es dagegen, weil es rückſichtlich diefer überhaupt beim älteren Recht 
geblieben, und die Beifügung einer Urfache zur Ausfchliegung nicht nöthig 
ift, keinem Zweifel, daß der Kläger beweifen müffe, ſowohl bag die ein: 
gefegte Perfon eine persona turpis fey, als daß er die Enterbung nicht 
verdient, nämlich, daß er fich flets brüderlich gegen ben Exblaffer ver⸗ 
halten babe ; jedoch, wenn etwa im Teſtament — ohne Noch — dem 
Hintangefegten ein befonderes Unrecht zum Vorwurf gemacht iſt, deſſen 
Bewahrheitung dem Beklagten im Weg des Gegenbeweifes überlaffen 
bleibe, f. Höpfner Inſtit. Comm. $ 533. not. 2., Glück P. ©. 
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Bb. VI. ©. 319 x. Bd. XXXVII. ©. 380. Die Meinung Einiger, 
daß es zur Begründung diefer Klage Überhaupt genüge, baß eine per- 
sona turpis eingefegt ift, *) mithin gar kein weiterer Beweis und ins⸗ 
befondere nicht der Beweis einer Negative gefordert werden könne, [. Müller 
ad Leyser T. I. Fasc. 11. obs. 234., Cocceji controv. jar. civ. 
Lib. V. it. 2. qu. 10., oder au, daß das Princip der Novelle auch 
auf die Gefchwifter dahin anzuwenden fen, baf der Erbe eine von dem 
Ausgeſchloſſenen begangene Undankbarkeit zu beweifen hätte, ſ. Griebner 
Diss. utrum fratres ete., in Opuse. T. V. Sect. II, pag. 21., Leyser 
Sp. 93. corr. 1. u. A. m., bat die Gefege nicht für fi. Ueber die 
Frage: was zum Gegenbeweis erfordert werde, nämlid, was als relevant 
für den Beweis der von dem Ausgefchloffenen begangenen Pflichtwidrig⸗ 
keit anzufehen fey, find die Meinungen abermals getheilt, weil bier nicht, 
wie bei Afcendenten und Defcendenten, bie causae ingratitudinis fpeciell 
feftgefegt find. Mehrere Rechtögelehrten glaubten diefe in ber Nor. 22, 
e. 47. zu finden, f. Weftphal von Zeilamenten $ 607., Malblanc 
Prine. jur, Rom. P. Il. $ 700., allein dort find nur bie Fälle ent: 
halten, welche den Berluft des gefeßlichen Erbfolgerechts zur Folge haben, 
und von bdiefen läßt ſich wohl nicht abfolut in Beziehung auf die Frei: 
beit des Teſtirens ein Schluß ziehen. Wenn nun gleich bie und da be 
hauptet wird, daß die Praris fih dafür erklärt habe, f. Hunger röm. 
Erbrecht S. 219. not. 1., Hartisfh Erbrecht $ 121., fo fprechen doch 
die vielen bei Stüd 1. c. Bd. VII. ©. 206. Bd. XXXVU. ©, 382, 
not. 64. angeführten Schriftfteller, welchen auch Höpfner Inſtit. Comm. 
$ 477. u.v. Vangerow Pand. Bd. Il. 5 478. beizuzählen ift, mehr 
dieſes als die herrfchende Anficht aus: daß die Nechtfertigungsgründe der 
Ausfchliegung der Gefchwifter nicht auf die in Nov. 22. c. 47. auf 
geführten Indignitätsgründe beſchränkt feyen, fondern auf bem Ermeffen 
des Richters beruhen, welcher die Enterbungsurfachen der Nov. 115. nur 
analog in Anwendung bringen kann. 

Zu 2) Bon der Regel, daß ber Notherbe die Inofficioſitaͤtsklage 
nur dann auf feine Erben trandmittiren kann, wenn er fie bei Lebzeiten 


*) ine biemit in Bufammenhang ftehende fingulaire Meinung, daß bie 
Geſchwiſter eigentlich gar nicht pflichttheilsberechtigt,, fondern nur berechtiget 
feyen, eine persone inhonesta auszufltoßen, und dies felbft dann, wenn ihnen 
ber Teſtator fogar mehr vermaht bat, ald Eltern ober Kindern ald Roth: 
erben gegeben werben muß, f. Marezoll in Linde’s Zeitfchr. Bd. I. no. 7,, 
bat in Praxi keine Wurzel gefchlagen; f. dagegen Mühlenbrud in Glück 
9. ©. Bb. XXXV. ©. 89. Bd, XXX. ©. 272., Braun @rörter, zu 
Thibaut $ 810., v. Bangeromw Pand. Bb. II. ©, 261. 

v. Holzfhuher, Handbuch IL. 2. Aufl. 49 
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wenigftens vorbereitet, 1. 5. C. 8. 28. — 1.6.8 2. 1.7. 1. 8. pr. 
D. 5. 2., d. i. nad 1.5. eit., wenn er wenigſtens auf irgenb eine 
beftimmte Art erklärt bat, fie anflellen zu wollen, gilt nur eine begün- 
fligende Ausnahme für Defcendenten, *) welche aber fchmwerlich mit Mare: 
zoll in Linde’s Zeitſchr. Bd. III. S. 343. ganz unbedingt, fondern nur 
für den Fall, der gemeinen Meinung nach, zu behaupten feyn wird, wenn 
der Notherbe vor der Erklärung des Teſtamentserben, nämlich wahrend 
diefer noch beliberirte, geftorben ift; f. v. Bangeromw Pand. Bd. IL 
$ 478. no.3., Glüũck P. C. Bb. VII. S. 464. Bd. XXXV. ©. 463. 
Bd. XLIII. ©. 225., Francke Notherbenr. S. 317. Braun Ekrörter. 
zu Thibaut $ 818. ©. 758. 


Zu 3) Die Querel iſt zwar eine qualificirte Erbſchaftsklage, here- 
ditatis petitio ex causa inofhiciosi, aber in fo weit beſchraͤnkt, daß fie 
nicht gegen jeden Befiger geht, fondern nur gegen den Teſtamentserben 
und gegen jeden, ber an beffen Stelle tritt, I. 1. C. 3. 28., alfo auch 
gegen den fiscus, wenn er fuccebirt, f. Schröter in Linde's Zeitſchr. 
Bd. X. ©. 135., v. Vangerow Pand. Bd. II. $ 478. no. 4., 
Glück P. C. Bd. VII S. 556. Bd. KXXV. 8S 1421 a. Abweichende 
Anſichten f. v. Buchholz juriſt. Abhandl. S. 107. not. 6. Da fie 
aber fo lange nicht angeflellt werben kann, als der Xeflamentserbe nicht 
wirklich die Erbſchaft angetreten hat, fo muß biefem auf Anfuchen des 
Klägers eine prächufive Friſt zur Erklärung barüber präfigirt werben. 

Die Wirkung der Querel ift, daß die Snteftaterbfolge dadurch her⸗ 
beigeführt wird und bie Erbſchaftserwerbung von Seite des Teſtaments⸗ 
erben hinwegfaͤllt, jebod nur für den Theil, welchen der Querulant ab 
intestato fordern fann, 1. 8. $ 8. D. 5. 2., daher nah Umſtaͤnden 
feine hereditatis petitio nur partiaria ſeyn kann.“) In fo weit müffen 


*) Hiebei ift fich der früheren Bemerkung zu erinnern, daß Afcenbenten 
und Defcendenten jegt wegen ber ihnen zuſtehenden NRullitätöflage ex jure 
novo feinen Gebrauch mehr von ber blos im Mangel einer andern Klage 
zuläffigen und durch eine Sjährige Präfcriptionszeit befchränkten Inofficio⸗ 
fitätöflage zu machen haben, f. Thibaut Syſtem $ 970. (Ed. 8.), unb baf 
Diefelbe ganz wegfält gegen ein vom Soldaten im Feld errichtetes Teſta⸗ 
ment, 5 6. J. 2,13. — 1.9.C.3.% — 1% 10. vergl. mit L 17. 
C. 6. 21., fowie auch gegen eine Pupillarfubftitutien, L 8 $5. D. 5. 2, 
Zimmern röm. rechtl. Unterfuchungen Bd. I. ©. 83., Thibaut im civil, 
Archiv Bd. V. S. 345. 

”*) Die hieraus entſpringende Folge, daß neben dem Inteſtaterben auch 
ein Zeftamentserbe beftehen Tann, verliert das Auffallende, wenn man bie ihr 
fheinbar entgegenftehende Regel gemäß 1. 19. $ 2. D. de castrensi peculio 
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auch ſchon bezahlte Vermächtniffe in der Regel zurüdgezahlt werden, 
weshalb dem uerulanten eine actio utilis gegeben tft, 1. 8. & 16. 
D. 5.2. — 1.2.8 1. D. 12. 6, falls der Teſtamentserbe nicht felbft 
die Rüdzahlung bewirken kann, wozu er verbunden iſt, wenn ibm ber 
geleifteten Zahlung wegen eine Verſchuldung zur Lafl fällt, z. B. indem 
er nad) fehon angebrachter Querel ober auch bei beren gewiſſer Voraus⸗ 
fiht ſchon Legate entrichtet. Die verfchiedene Geſtaltung der Fälle, in 
weichen die Inofficioſitaͤtsklage völlige oder theilmeife Reſciſſion bewirkt, 
findet man gründlich erörtert in v. Bangerom Pand. Bd. II. $ 479., 
Glück P. C. Bo. VII. ©. 422. Bd. XXXV. ©, 374 u. 397., wo 
auch das Princip der fubjectiv, naͤmlich blos auf bad Recht des Queru⸗ 
lanten befchränkten Wirkung der Querel gegen die Meinung Einiger, 
welche davon gewiſſe Ausnahmen ſtatuiren, ſ. Huſchke im Rhein. Mufeum 
Bd. VI. S. 341., confequent durchgeführt wird, ſ. auch Francke Noth- 
erbenrecht S. 299., Schweppe röm. Privatr. Bb. V. $ 966., v. We: 
ning-Ingenheim Lehrb. Bd. III. & 494. (149.), ef. l. 24. D.5.2. — 
l. 27. C. 3. 28. 

Streitig ifi, ob bei der Querel ber Geſchwiſter die Vermaͤchtniſſe 
und Fideicommiſſe gültig bleiben, ober vielmehr mit ber Erbeinſetzung 
zu Grunde gehen. Das Erflere kann man nur behaupten, wenn man 
“annimmt, baß die Nov. 115. nothwendig auch auf die Geſchwiſter, — 
wenn fie gleich auf fie gar nicht gerichtet ift — ausgebehnt werden müffe, 
weil dieſe fonft bei dem Gebrauch der Fnofficiofitätsklage viel vortheil⸗ 
hufter daran wären, als felbft Defcendenten und Afcendenten ; f. Voet 
Comm. ad Pand. Lib, V. tit. 2. $ 13. Weftphal von Xeflamenten 
$ 607 u. 1043., Leyser Sp, 94. Corr. 2, Schmidt Commentar 
über feines Vaters Lehrb. von gerichtl. Klagen und Einreden Bd. IH. 
©. 14. Die meiften Rechtslehrer vertheidigen jedoch wohl mit Recht 
die Meinung, daß aus ber Novelle eine Entſcheidung Über etwas, wor: 
über fie nicht disponirt, nicht gefchöpft werden könne, nothwendig alſo 
die Borfchriften des Älteren Rechts Über die Inofficioſitätsklage der Ge 
fchwißter zu befolgen feyen; f. Höpfner Inſtit. Comm. $ 535. mot, 1., 
Thibaut Spftem Z 819., Gebr. Overbeck Meditt. Bd. II. ©. 129., 
Glück P. C. Bd. VI. ©. 455. und die vielen dort angeführten Schrift: 
ſteller. — Unfkreitig bleiben indeffen die Vermächtnifie befichen, wenn der 
Teſtamentserbe nur als contumax verurtheilt wurde, 1. 17. 6 1. 1. 18. 


auffaßt: ut nullus paganus ab initio quidem pro parte testatus pro parte 
intestatus deeedere possit, sed tamen ex postfacto ac. autoritate sen- 
tentiae judicis, cf. 1. 15. $ 2. D. 5. 2, 
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D. 5. 2. — 1. 14. $ 1. D. 49. 1., und bie Legatare nicht mittelfl 
eigener Klage gegen den Inteſtaterben unterliegen, vid. Glossa ad 
1.17.81. D. 5. 2, Stande Notherbene. ©. 308., deögleichen wenn 
ber Inofficioſitaͤtsſtreit verglichen wird; 1. 29.86 2. D. 5. 2. — 1.3. 
pr. D. 2. 15. — Bei einer theilweifen Refciffion des Xeflaments bleibt 
die darin enthaltene Pupillarfubftitution gleichwohl ganz beftehen; 1. 51. 
pr. D. 28. 6. — 1.8. 9 5. D. 5. 2, Sıüd 9. C. Bd. XXXV. 
©. 374. Wenn die Ausfchließung eines Pflichttheilsberechtigten blos in 
der irrigen Meinung bes Teſtators, daß bderfelbe nicht mehr am Leben 
fey, ihren Grund hat, fo wird gewöhnlich eine andere Klage als die In 
offtciofitäteklage ftattfinden, mit welcher fih dann bie Auftechthaltung 
der Vermächtniffe verträgt, fo daß der todt geglaubte Notherbe nur an 
die Stelle des Teftamentserben tritt; 1. 28. D. 5. 2, Glück P. ©. 
Bd. XXXV. ©. 380 ıc, Francke Notherbene. S. 309. 

Zu 4) Es fcheint zwar, wenn ber berechtigte Notherbe von dem 
im Zeflament eingefegten Erben ein Legat annimmt, fo erkennt er biefen 
ipso facto als Erben an, und es ſcheint in fich ſelbſt wibderfireitend, 
daß er aus einem Teſtament Vortheile ziehen wolle, das er doch felbft 
anfiht; ſ. Gaill Obs. pr. Lib. Il. c. 18. no. 6., Glüũück P. ©. 
Bd. VII. S. 481. et aut. in not, 48. eit,, Francke Notherbenredht 
©. 389., Bluntfchli Exbf. gegen den legten Willen ©. 263. Allein 
es läßt fich gleichwohl behaupten, baf ber Enterbte das, was ihm ver 
macht ift, als Prälegat fordern könne, wenn er gleich das Teſtament 
impugnirt, denn nach der Nov. 115. kann diefe Impugnation ja nur 
gegen die Erbeinfegung gerichtet feyn, durch deren Annullirung die Legate 
ganz unberührt bleiben, vielmehr Gültigkeit behalten. Zwar kann Dies 
in manchen Fällen zu einer Unbilligkeit führen, indem andere Erben ſich 
mit ihrem Inteftaterbtheit begnügen müflen, in anderen Fällen aber 
auch nicht; das Geſetz erhält aber nun einmal allgemein und ohne Ein- 
ſchraͤnkung die Legate aufreht. So kehrt J,eyser Sp. 93. Med. 7. 
Mühlendruh in Glück P. EC. Bd. XXXVII. ©. 284., Elvers 
Themis N. F. Bd. I. ©. 248., Burchardi Syſtem u. innere Ge 
(dichte des röm. Privatı. $ 872. not, 88., Heimbach im Rechtslex. 
Bd. VII. ©. 153., v. Buchholz Lehre v.d. Prälegaten S. 570., welcher 
auch Cujac. ald Gewährsmann anführt. Ganz zweifelsfrei iſt die Sache 
gleichwohl nicht, denn in einem Fall, welcher nocd weniger Scywierig- 
feit hätte, nämlich) wenn der Enterbte von einem Legatar eine vom 
Teftator bdiefem an ihn auszuzahlen aufgetragene Summe annimmt — 
wodurch er doch nicht unmittelbar den Erben, fondern nur den Legatar 
anertennt — räth doh Paulus dem Motherben, ſich der Legatforberung 
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zu enthalten; tutius tamen fecerit, si se abstinuerit a pelitione le- 
gati. 1.82.81. D.5.2. Selbſt Mühlenbruch 1. c. Bd. XXXVII. 
S. 367. erachtet die Annahme nur cum protestatione für gerathen. 

Zu 5) Nah R. R. konnte Niemand im Voraus bei Lebzeiten bes 
Erblaſſers dem Pflichttheil gültig entfagen; 1. 35. 9 1. C. 3, 28. — 
1.3. C. 6. 20. — l. ult. D. 38. 16. In Kleines Rechtsfprüchen ber 
Halleſchen Juriſtenfacultͤt Bd. I. no. 33., Glück P. C. Br. VI. 
©. 477., Böhmer Rechtsfälle Bd. III. Resp. 195. no. 23,, Hof- 
acker Prince. jar. civ. T. II. $ 1703. wird dies als noch h. z. 8. 
geltendes Recht um deswillen behauptet, weil der Grund bed römifchen 
Verbots nicht in ber Unverbinblichkeit der Erbverträge, welcher freilich 
bei uns wegfällt, Liege, ſondern in dem befonderen Verhaͤltniß zwiſchen 
Vater und Sohn, melde eine foldhye Bindung zum inhonestum machte, 
1. 35. C. 3. 28.; auch findet man in neueren Gefeßgebungen bdiefen 
Srundfag beftätiget, 3. B. im Defterreichifchen Gefegb. $ 602., Code 
Napol, Art. 913., oder wenigftens die Wirkſamkeit folcher pacta renun- 
eintiva fehr befchräntt, f. Allg. Preußiſch. Lande. Th. II. tit. 11. $ 484. ; 
indeffen wirb ın Praxi (vorausgefegt, daß der Sohn nicht mehr in der 
väterlichen Gewalt fteht) der allgemeine Grundfag der Gültigkeit renun⸗ 
ciativer Erbverträge auch in biefem Fall, wie bei den Erbverzichten 
abeliger Töchter, geltend gemadıt; f. Madihn Miscellen Bd. 1. S. 151., 
Thibaut Spftem $ 969. (Ed. 8.), Struben rechtl. Bedenken Th. II. 
S. 256., Glück P. C. Bd. XXXV. ©4937. Jedoch Leyser Sp. 93. 
Med. 8. Corr. 3. räumt nur einer etdlichen Berzichtleiftung Wirkſam⸗ 
keit ein. 

3u 6) Zwar hat Marezoll in Linde’s Zeitſchr. Bd. I. S. 251. 
u. Bd. V. ©. 178. den früher auch von Vinnius u. Andern behaupteten 
und unter den Neuen von Madelbey Kehrb. d. h. R. R. 5 656. 
angenommenen Sag, daß Suflinian in der Nov. 18. den Pflichttheit 
nur für bie Defcendenten, nicht aber auch für Afcendenten und Ge: 
ſchwiſter erhöhet habe, gelehrt und fcharffinnig auszuführen ſich bemüht, 
hat aber doch, mie auch fein Vertheidigr Madeldey anerkennt, noch 
immer die Praris gegen fi, deren Gründe fattfam ausgeführt find in 
Glück P. C. Bd. VII. S. 27. Bd. XXXV. ©. 238., Srande Roth: 
erbentecht ©. 206., Heimbach in Linde’s Zeitfchr. Bd. XIII. S. 397., 
Braun Erörter. zu Thibaut $ 811., v. Vangerow J. c. $ 475. 
not.1., Balett das Notherbenr. $ 4A., Gebr. Dverbed Mebitt. Bb. V. 
Med. 294. Hienach und nach dem Princip, daß der Pflichttheil portio 
portionis ab intestato ift, muß auch die befannte ÖStreitfrage, ob ber 
Pflichttheit der Eltern immer 4 der Sinteftatportion ſey, ober auch auf 
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die Hälfte fleigen könne, gegen Weber not. 8. zu 8 478. des Höpfner: 
fhen Inſtit. Comm. dahin entfchieden werden, daß, wenn 3. B. Aſcen⸗ 
benten mit Gefchwiftern bes verftorbenen Kindes concurriven, die Ge— 
fammtzahl barüber entfcheide, ob der Pflichttheil der Eltern bie Hälfte 
oder $ betrage, folglich wenn A. mit Hinterlaffung feines Vaters und 
feiner 4 Brüder flirbe, dem Vater die Hälfte aus 4 ber Erbſchaft als 
Pflichteheil gebühre; f. Slüd I. c. Bd. VII. ©. 55. und die bort ar 
geführte reiche Literatur Über dieſe Streitfrage. 

3u 7) Die vielfach verfchtedenen Meinungen hierüber f. Glüd 
9. C. Br. VI. S. 130., welcher fi) dahin entſcheidet, daß auch dad 
bei Lebzeiten verzichtet habende Kind mitzuzählen fey, dagegen bie meiften 
neueren Rechtslehrer auf die bdeutfchrechtliche Grundlage hin, daß dem 
gültig verzichtet Habenden die Erbſchaft gar nicht deferirt werden könne, 
die Folge bauen, daß derfelbe auch nicht mitgezählt werden dürfe, gleich 
viel ob er mit oder ohne Entfhädigung verzichtet hat; f. Francke Le. 
S. 216, Haffe im Rhein. Mufeum Bd. 1. ©. 151 u. 169., Olüd 
P. C. Bd. XXXV. ©. 265., v. Bangerow Pand. Bd. I. $ 475. 
not. 3b. 

Zu 8) Die divergivenden Meinungen hierüber ſ. Städ 1. e. Bd. Vil. 
©. 137. H. z. T. wird die Stage meiftene nur da vorkommen, wo br 
Ehefrau eine beutfchrechtliche portio statutarıa gebührt, und da ift fi 
gewiß auch als gefehliche Miterbin zu betrachten, f. Mittermaier Ol. 
db. deutſch. Privatr. $ 411., wofür fie aber auch nad) Nov. 53, e. 6. 
& 1., vergl. Nov. 18. c. 1. anzufehen ift, baher fie auch mitgegählt 
werden muß; Glück P. C. Bd. XXXV. ©. 270., Frandel.e. 
©. 218., v. Bangerom 1. e. not. d., Balett dad Notherbenr. ©. 81. 

Zu 9) Bekannt tft die Regel: nicht Alles, was auf den Erbtheil 
einzumwerfen ift, muß auch auf den Pflichteheil conferirt werden; 1. 20. 
pr. C. 6. 20. Nur in Anfehung besjenigen, was der Pflichttheils⸗ 
berechtigte von dem Erblaſſer mortis causa erhält, ſey es Erbtheil oder 
Legat oder Fideicommiß, tft feine Verbindlichkeit, ſich daſſelbe auf dem 
Pflichttheil anrechnen zu laſſen, unbedingt; dagegen in Anfehung dr 
Zumendungen, welche er bei Lebzeiten vom Teſtator erhalten hat, iſt fr 
befchräntt auf dos und donatio propter nuptins. Was bie donali 
propter nuptias anbetrifft, fo find wohl die Zweifel, welche gegen die 
Anwendbarkeit der Gollationsbeftimmungen auf diefelbe aus dem Grund 
erhoben worden find, meil das römifche Inſtitut nicht in Deutſchland 
einheimifch geworden ſey, genügend entkräfte von Glück P. ©. 
Bd. XXV. ©. 808. 
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Daß Schenkungen unter Lebenden wentgftend dann eingerechnet 
werben müßten, wenn der Motherbe mit Andern, welche eine dos oder 
donat, propter napt. zu conferiren haben, concurrirt, behauptet zwar 
Gtädl.c. Bd. VII. S. 95. mit Weftphal von Xeftamenten & 394b. 
und Cujac. not. ad Instit, tit. de inofhcios. testam. $ 6. not. 15., 
bezüglich 1. 20. $ 1. C. 6. 20. u. $ 6. J. 2. 18., wo aber nur vom 
Erbtheil und nicht vom Pflichttheil die Rede ift, daher diefer Behauptung 
mit Grund woiderfprohen wird; Mühlenbruch in Glück P. ©. 
Bd. XXXV. S. 305, Hunger röm. Erbr. $ 66. not, 2, — Nah 
l. 29. 1. 80. C. 3. 28. follte fi der Sohn auf den Pflihttheil auch 
anrechnen laffen, was der Vater für ihn zur Erwerbung einer wieder⸗ 
verkäuflichen und vererblichen militia aufgewendet hat. Mehrere Schrift: 
fteller dehnen dies auf alle kaͤuflichen Bedienungen aus, f. Glück J. ce. 
Bd. VI. ©. 95., Weftphal v. Teſtam. $ 394 b., ja wohl gar auf 
Alles, was zum Anlauf irgend einer wieberverfäuflichen Sache gegeben 
war, wie Schweppe in den früheren Ausgaben bed röm. Private. $ 960. 
annahm, in der Aten Ausg. $ 957. aber zurüdigenommen bat. Auch 
Glück erkannte fpäter Bb. XIX. S. 308. not. 52., daß das, was In 
ben römiſchen Gefegen von einer verkäuflichen und vererblichen militia 
gefagt ift, bei uns nicht anwendbar fey, fo auch Weber Verfuche über 
das Civilr. S. 20. Francke Notherbenr. S. 238., Hofacker Princ. 
jur. eiv. T. II. $ 1213. Um fo mehr muß man fih mie Mühlen: 
bruch 1. ec. Bd. XXXV. ©. 303 ıc. gegen jede Ausdehnung erklären. 

Soviel von der gefeglichen Collationspflicht ; damit ift aber nicht 
ausgefchloffen, daß der Erblaffer eine Zumendung bei Lebzeiten mit dem 
ausdrüdlichen Vorbehalt künftiger Einrechnung auf den Pflichttheil machen 
koͤnne. Dat er diefe Beltimmung fogleich im Act der Schenkung ſchon 
beigefügt, alsdann, aber auch nur dann, findet die Gollation wirklich 
flat; 1.8.86.1.25.D. 5.2. — 1.35.8 2.0.3. 28. — $ 6. 
J. 2. 18., Hunger I. ec. $ 66., Mühlenbrud 1. e. Bd. XXXV. 
©. 310. Bd. XXXVI. ©. 7. 

Zu 10) Die meiften praktifchen Juriſten find darüber einig, daß 
die Theilung in stirpes zur Norm der Berechnung diene, wenn von 
verfchledenen Söhnen Enkel von ungleicher Zahl vorhanden find, die 
Theilung in capita aber dann, wenn Enkel nur von einem einzigen 
Sohn eriftiren, fo daß alfo, je nach der Zahl der Enkel, der Pflichttheil 
entweder die Hälfte oder 4 ihrer Inteſtaterbportion beträgt. Mach ber 
in 1.8.8 8. D. 5. 2. enthaltenen Beſtimmung ergiebt fih für den 
erfteren Fall nach dem neueren Pflichttheilsrecht folgendes Refultat: 
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Ar 
224 $ 


Der Pflichttheil des Enkels G. beträgt hier 4 aus ber Hälfte oder 
4 aus dem Ganzen; jener de D. E. oder F. aber $ von dem jedem 
derfelben ab intestato gebührenden Sextans vom Ganzen. Der Pflidt- 
theil kann ſich aber auch verfchieden für einen und den andern Stamm 
berechnen, wenn bie Zahl der Goncurrenten in dem einen oder andem 
verfchieden il. 3. B. 





C 
BEZEH 


Hier beträgt der Pflichetheil für den H: 4 aus ber Hälfte, für bie 
Enkel aus dem Stamm B. aber, weil der Enkel im Ganzen 5 find, 
die Hälfte ihrer Inteflatportion, oder „1, des ganzen Vermögens. Oder: 


ob 


DEZZH 


Hier beträgt der Pflichttheil des C. nicht etwa, weil er noch mit 
5 Perfonen concurrirt, die Hälfte, fondern weil diefe 5 nur Eine Perfon 
dem Stamm nad) vorftellen, 4 feiner Inteftaterbportion oder 4 von ber 
ganzen Erbmaffe, dagegen ber Pflichttheil des D. E. F. G. H. die Hälfte 
der Inteſtaterbportion eines Jeden, alfo Az de Ganzen; f. Höpfner 
Snftit. Comm. $ 473., Schweppe Bd. V. $ 956., v. Wening: 
Ingenheim Lehrb. Bd. III. 5 490., Frande Notherbene. ©. 221., 
v. Bangerom I. c. $ 475. ©. 267., Shömann Handb. des Civilt. 
B. 11. ©. 75, Braun Erörter. zu Thibaut ©. 744. 11. 


Zu 11) Die Ordnung der zur Querel Berechtigten iſt allerding® 
die der Inteſtaterbfolge. Es ift aber, um in einem beftimmten Fall 
pflichttheilsberechtigt zu feyn, nicht immer erforderlich, der naͤchſte Inte 
flaterbe zu fepn, fondern nur, daß kein Pflichttheilsberechtigter vorhanden 
fey, welcher ein näheres Snteftaterbrecht hat, denn es handelt fi hier 
nur um die Ordnung der Pflichttheilsberechtigten ſelbſt. Ob in dem Tall, 
wenn Eltern mit vollbürtigen Geſchwiſtern concurriren, erſtere ein Vor⸗ 
zugsrecht ober beide gleiches Recht haben, iſt ſtreitig. Es tritt da das 
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eigenthũmliche Verhaͤltniß ein, daß erftere als Motherben vor legteren, 
weiche kein abfolutes, fondern nur ein befchränktee und relatives Recht 
baben, in jare fortiori verfiten, weshalb auh Stüd 1. c. Bd. VII 
©. 11. gegen viele von ihm citirte, aber auch mit Zuftimmung vieler 
von ihm angeführter Autoritäten den Sag vertheibigt, welchen neuerlich 
ah Puchta Lehrb. & 481. und Bluntſchli 1. ec. ©. 153. ange 
nommen bat, daß Gefchwifter, welche nur einer persona turpis gegen: 
über von ben Gefegen begünftiget find, 8 1. J. 2. 18., dem pofitiven 
Recht der Eltern nachſtehen müſſen. Dawider argumentiren jedoch bie 
Gegner, namentlih v. Bangerom 1. c. $ 474. not. 2. no. 2, 
Francke Notherbenr. S. 203., Weber in Höpfners Inftit. Comm. 
$ 584. not, *, Schrader Comm. de nexu succ. ab intestato et 
qu. inofficiosi $ 62., wenn die Bedingung — nämlich Einfegung einer 
persona tarpis — nicht eintritt, fo haben die Gefchwifter gar ein Recht, 
tritt fie aber ein, fo tft ihr Recht eben fo gut, als das ber Afcendenten. 
Sollte man aber nicht die aus dieſer Anficht hervorgehende Kolge, daß 
durch den bloßen Zufall der Einfegung einer persona turpis das Pflicht: 
theilsrecht der Eltern befchränft werden könnte, indem fie das ihnen ge 
bübrende $ mit den Gefchwiftern des Erblaſſers theilen müßten, bedenk⸗ 
lich finden ? . 

3u 12) Eine Ausnahme gilt unftreitig in fo ferne, als die Pu: 
pilfarfubftitution auch auf den Pflichttheil des Unmündigen erſtreckt wer: 
den kann; 1.8. 8 7. D. 5. 2. — 1. 26. C. 3. 28. Streitig iſt aber, 
ob in dem Fall, wenn ein Xeflator mehrere Defcendenten hinterläßt, er 
den Pflichteheil derfelben mit einem gegenfeitigen Fideicommiß Eines 
oder des Andern unter ihnen belaften könne? Mehrere bejahen dies 
mit Bezug auf 1. 12. C. 3. 28., Schweppe J. c. Bd. V. $ 958., 
Senckenberg D. de gravamine in legitima cap. 11. Allein bie I. 12. 
eit, verwirft nur bie Inofficioſitaͤtsklage, die Trebellianiſche Quart aber, 
welche damals den Pflichreheil abforbirte, konnte jedes Kind nach den 
Sefegen abziehen, effectiv muß ihm alfo noch immer der Abzug des 
Pflichttheile zugeftanden werden; f. Glück P. C. Bd. VII. S. 78. und 
bie in nota 98. ibid. angeführten Stryck, Pufendorf u.G.8,. Böhmer, 
Sehr. Overbeck Meditt. Bd. II. no. 142. 

Auf jede fonft unzuläffige Weiſe, es fey nun durch eine Bedingung, 
Zeitbeftimmung, Verbot der Inventur und eidlichen Manifeſtation des 
Nachlaſſes, Fideicommiß u. dergl., ſ. I. 32. 1. 36. pr. $ 1. C. 3. 28, 
Glück J. e. S. 85., kanıı der Pflicherheil alsdann befchwert werden, 
wenn der Teſtator fi) ber Sociniſchen Cautel bedient, nämlich wenn er 
dem Pflichttheilgberechtigten etwas über den Betrag bes Pflichttheils zu⸗ 
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wendet, dabei aber bedingt, daß er bei Nichterfüllung folcher Auflage die 
ihm beigelegte Mehrung verlieren folle. 

Zu 13) Das Erftere iſt ohne Zweifel zu verneinen, denn bie Dinter 
laffung, fowie bie Ergänzung bes Pflichttheild muß immer aus ber Sub 
flanz des Vermögens geſchehen; 1. 36. pr. in f. C. 3. 28., Geiger 
und Glück merkw. Rechtsfälle Bd. II. no. 16. S. 4. Wenn ala 
Einige auch behaupten, daß der Pflichttheil nicht auf eine gewiſſe Sack 
— gefhähe es auch erbeinfegungsrweife — befchränkt werden dürfe, fonbern 
nicht blo8 der Größe und dem Werth nach), fondern auch ben Objerten 
nach als Quote der gefammten Erbfchaft (universitas bonerum) gewährt 
werden müſſe, ſ. Glück P. C. Bb. VII. ©. 117, Wernher Obk. 
for. P. I. obs. 185., fo ift es doch wohl richtiger, nach Nov. 115. e. 5. 
mit Mühlenbruch 1. c. Bd. XXXV. ©. 328. Hellfeld Jurispr. 
for. $ 548., Stryck de cautel, test. cap. 17. Meinbr. 2. $ 12. 
anzunehmen, daß der Pflichttheilsberechtigte die ihm angewieſene Sache 
allerdings anzunehmen, und nur fo weit deren Werth ben Betrag bei 
Pflichttheils nicht erreicht, die Ergänzung aus dem übrigen durch Schägung 
feftzuftellenden Erbſchaftsvermögen anzufprechen habe; vgl. oben ©. 752. 
Kap. IV.$ 1. lit. h. Fr. a. Der Vater muß bier innerhalb der Gränzen, 
welche ihm das Notherbenrecht ſteckt, diefelbe Freiheit haben, wie bei ber 
divisio parentum inter liberos; f. Gmelin u. Elfäffer gemein 
nüsige Beobachtungen u. Rechtsfälle Bd. IV. S. 238. 

Es genügt auch, daß der Sohn ausdrücklich zum Erben eingefegt werde, 
und ift nicht, wie Einige dafür halten, f. Voet Comm. ad Pand. Lib. V. 
tit. 2. 8 66., Stryck I. c. eap. 17. Membr. 1. $ 26., nöthtg, daß 
die Pflichttheilsquote ſelbſt titulo heredis institutionis binterlafjen werde; 
Mühlendbrud 1. c. Bd. XXXV. ©. 317 u. 328. 

Zu 14) Die Nov. 18. e. 3. verbietet dies ausdrücklich; es muß 
daher mwenigftens vor der Hand fo viel, als der Pflichttheil ausmacht, 
an folche unverzüglic abgegeben werden; Glück I. c. Bd. VII. ©. 80. 

3u 15) Die Auth. Exeipitur 1. 6. C. 6. 60., wo «8 heißt: eX- 
cipitur, quod eis dafur vel relinguitur ab aligao parentum condi- 
tione hac adjeeta, ne ad patrem perveniat ususfructus, hat mehrett 
Rechtsgelehrte zur Bejahung der aufgemorfenen Frage veranlaft, ſ. Meri i 
Der. P. VII. dee. 356., Struv. Synt. jur. civ. Ex. 12. th. 5. 
allein ba die Authentiten des Cober nicht anders gelten, als in fo fern 
fie mit der Quelle, aus welcher fie gefchöpft find, übereinſtimmen, nad 
der Nov. 117. aber, aus welcher die vorerwähnte Auth. abgeleitet iſt, 
die Mutter dem Water den Uſufruct an dem, was fie ben Kindern 
bintertäßt, nur in fo weit entziehen kann, als fie überhaupt freie Dispo⸗ 





Kap. IV. Won ber Erbfolge gegen ein Teſtament. 779 


fition über ihren fünftigen Nachlaß hat, diefe aber buch das Recht des 
Pflichttheils beſchraͤnkt ift, fo muß bie aufgeftellte Frage verneint werden, 
f. Stüd J. ec. Bd. VI. ©. 80., und dies felbft dann, wenn ber Vater 
ein Verſchwender wäre; Leyser Sp. 92. Med. 1. 

Zu 16) Die 1. 15. D. 837. 4. entfcheidet für die Annahme eines 
Verzichts; ſ. Mühlenbruch 1. c. Bd. XXXVI. ©. 89. Andere 
concludente Handlungen f. 1. 23. $ 1. D. 5. 2. 


& 4. Ouerela inoficiosae denationis. 


Cod. II. 29. de inofficiosis donationibus. Cod. III. 30. de 
inofhciosis dotihus. 


1) Steht das Refciffionsrecht auch der Wittwe zu, welcher durch 
lieblofe Schenkungen der ihr gefeglich gebührende Erbtheil 
entzogen oder gefchmälert iſt? 

2) Es liegt zwar fehon in der Benennung dieſer Querel, welche 
überhaupt nur auf Schenkungen unter Lebenden zu beziehen 
ift, f. v. Bangeromw Pand. Bd. II &. 288., daß fie bei 
onerofen Gefchäften nicht anwendbar ift, doch können fich bei 
Gefchäften von gemifchter Natur Zweifel erheben. 3. B. die 
Mutter eined unehelichen Kindes, welche ungefähr 500 Thlr. 
im Vermögen hatte, trat ihr ganzed Vermögen an ihre Ge: 
ſchwiſter unter ber Bedingung ab, daß fie ihr freie Woh⸗ 
nung, Pflege und Unterhalt in gefunden und kranken Tagen 
gewähren, auch ihr Begräbniß beftreiten follten, außerdem 
aber, was fie bei ihren Lebzeiten ihrem unehelichen Sohn zu 
feinem Fortkommen zufließen zu laffen fich entfchließen würbe, 
unweigerlich zu reichen hätten; ihrem unehelichen Sohn felbft 
aber fegte fie nur 50 Thlr. aud. Drei Monate nach Ab: 
fchließung dieſes Vertrags flarb fie, und nun fragt fich, 
ob der unehelihe Sohn benfelben mit der qu. inofficiosi 
oder etwa ber Calvisiana und Faviana act. utilis anfechten 
könne? — Oder der Vater verlauft feinem einen Sohn fein 
Gut, welches 12,000 fl. werth ift, für 4,000 fl., fo daß 
dann den andern Kindern nicht der Pflichttheil übrig bleibt? 

3) Steht eine Refciffiondflage auch dem Schenker felbft zu, 
wenn ihm Kinder nachgeboren werben? 
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4) Seht die Querel nur gegen ben Beſchenkten und deſſen Erben 
oder auch gegen den dritten Beſitzer? 

5) Bon welchem Zeitpunkt an läuft der Klage die Verjährung: 
zeit, und wie lange bauert diefe? 

6) Iſt zur qu. inofficiosae donationis der Beweis erforderlich, 
daß der Schenker fie in der Abficht, den Pflichttheil zu ver: 
fürzen, vorgenommen habe? 

7) Wird durch die Querel die ganze Schenkung refcindirt, ober 
bewirkt fie nur Ergänzung des Pflichttheild? ober der In: 
teftatportion? 

8) Nach welchem Zeitpunkt ift zu beftimmen, ob die Schenfung 
unmäßig oder inofficios ſey? 

9) Wenn mehrere Schenkungen nad einander gemacht find, 
durch deren lebte eine Verletzung ded Pflichttheild herbei: 
geführt wurde, fo fragt fih, ob nur die lebte wegfalle oder 
an allen ein Abzug pro rata zu machen ift? 

10) Zindet in Anfehung der Größe des Pflichttheild für Eltern 
und Gefchwifter eine Befonderheit bei ber qu. inofficios. 
donat. ftatt? 


Zu 1) Wem die qu. inofficiosi testamenti zufteht, dem muß mohl 
auch bie qu. inoffic. donationis zugeflanden werden, mithin auch ber 
armen nicht dotirten Witte. Dies tft auch ungeachtet der von Mühlen: 
bruch in Glück P. C. Bd. XXXVI. S. 55. u. Puchta Lehrb. d. Pand. 
$ 491. not. c. geäußerten Bigenken, in der Praxis, wie fie ſelbſt zu- 
geftehen, allgemein angenommen ; f. Stande Notherbenre. S. 503. 
Glück Inteſtaterbfolge $ 126. S. 472., Heimbach im Rechtsler. 
Bd. VII. &. 163. 

Zu 2) Die Entfheidung, ſ. Schmidt hinterlaffene Abhandl. Th. II. 
©. 246., geht dahin: es könne weder der Smofficiofitätsklage noch ber 
act. ad supplendam legitimam da Statt gegeben werden, wo bie Ber- 
ftorbene ihr ganzes Vermögen auf ihren Iebenslänglichen Unterhalt und 
zur Erfüllung der mütterlichen Pflichten zur Unterflügung ihres Sohnes 
verwendet bat. Eine ſolche Schenkung, welche zur Vergeltung gewiffer 
Leiftungen und Dienfte des Befchenkten gefchieht, könne nicht als pflicht 
widrig angefochten werden; Stryck de caut. test. cap. 17. $ 26. 
Eben fo wenig könne die act. Calvisiana und Faviana utilis *) flattfinden, 








*) Weber die Anwendbarkeit biefer noh von Glück PB. C. Bd. VII 
©. 192. für dergleichen File angenommenen Klage f. Mühlenbruch baf. 
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weil deren Vorausſetzung bier fehlt, nämlich eine in bößlicher Abſicht 
gefchehene Verminderung des Vermögens, denn dem Alimentationsvertrag, 
welcher den Sefchwiftern ber Geberin vielmehr höchſt Läftig werden konnte, 
und nur die Sicherung ihres lebenslänglichen Unterhalts bezweckte, Läßt 
fih unmöglich eine bösliche Abſicht unterflellen. Jedoch werden bie 
Geſchwiſter der Mutter verbunden erachtet, dem unehelihen Sohn, fo 
lange er fein Brod nicht felbft verdienen kann, und die ihm ausgeſetzten 
50 Thlr. dazu nicht hinreichen, das nad, richterlihem Ermeſſen Er- 
forberliche zuzuſchießen, wie es felbft der Vertrag und die gefegliche Ver⸗ 
binbdlichkeit der Mutter zur Ernährung ihres Kindes mit ſich brachte. — 
In dem andern aufgeworfenen Fall hingegen, wo der Vater eine Schen⸗ 
ung in ein Kaufsgefchäft verwebte, muß wohl mit Francke J. e. 8 46. 
einer Klage auf Ergänzung des Pflichttheil® aus dem ſchenkungsweiſe 
Weggegebenen flattgegeben werben, gleichwie das R. R. die Anfechtung 
eined unter Ehegatten zu billig eingegangenen Kaufes geftattet, ſobald 
donationis causa zu wohlfeil veräußert ift; 1. 5. $ 5. D. 24.1. — 
l. 38. D. 18. 1. 

; Zu 3) Mehrere Rechtslehrer, namentlich Donell. Comm. jur. 
eiv. Lib. 19. c. 11. pag. 110., Voet Comm. ad Pand. Lih. 39. 
tit, 5. no. 26., welchen Walch Controv. jur. civ. pag. 473. | 
(Ed. 3.) gefolgt iſt, und ſpaͤter Thibaut Spftem d. P. R. $ 568. | 
(Ed. 8.), forwie v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. III. $ 496. (154.) 
zugeftimmt haben, fprechen dem Schenker felbft das Mevocationsrecht 
durchaus ab, indem er ein von ihm an Andern begangenes Unrecht nicht 
feloft rügen Eönne, und bei feinen Lebzeiten auch feinen Kindern ein 
Klagrecht nicht zugeftanden werben könne, weil eine legitima viventis 
nicht denkbar fy. Allein 1. 5. C. 3. 29., welche Voet 1], e. ganz 
überfehen hat, räumt ausdrücklich dem Schenker felbft die Befugniß ein, 
von bem verfchenkten Vermögen foviel zurüdzuziehen, ale nöthig ift, um 
ben nachgeborenen Kindern und Enten den Pflichttheil zu gewähren, 
und eine Sinofficiofitätsklage zu verhüten, was auch mit 1. 8. C. 8. 56. 
barmonirt. Dies hat auch gar nichts Anftößiges, wenn man diefe Klage, 
welche, wie das Geſetz fagt, vielmehr dahin zweckt, einer Inofficioſitaͤts⸗ 
Mage abzubeugen, nicht mit der Inofficioſitaͤtsklage felbft — mit welcher 

fie nur Aehnlichkeiten hat, *) verwechfelt, fondern fie als eine condictio 


Li 





. 
— | en mn 





Bd. AXXVI. ©. 39 u. 135., Francke Rotherbenr. ©. 540., v. Vangerow 
Pand. Bd. II. 8 482. no. 1. 

*) Vergl. hierüber die beutfche Weberfegung bed Corpus juris Bb. V, 
&. 473. not. 102, 
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ex lege gelten läßt. Es ift daher nicht nur von älteren angefehenen 
Rechtögelehrten, wie Cujac., Rittershbus, Wiffenbah u. X. m., 
fondern auch von den neueren faft durchaus anerkannt, daß wegen nad 
geborener Kinder die inofficiofe Schenfung vom Schenker felbft revorirt 
werden könne; f. Zimmern u. Neuftetel römifch- recht. Unterfuchungen 
Bd. J. S. 71. Srande l.c.8 44, Mühlenbruch in Glück P. E. 
Bd. XXXVI. ©. 56., v. Vangerow Pand. Bd. II. & 482. mot. 1., 
Puchta Lehrb. $ 484. mot. h., Breidenbah im civil. Archiv 
Bd. XXVIII. S.37. Diefer Meinung müſſen aud die von Mühlen: 
brud I. ce. ©. 57. not. 22. ganz ircig in bie Reihe der Gegner ge: 
ftelten Schweppe röm. Private. Bd. V. $ 971. und Mackeld ey Lehrb. 
6 427. beigezählt werden. Letzterer beftätigt fogar, ſowie ſelbſt der wirt: 
liche Gegner Voet 1. c. no. 26. in f., deögleihen Höpfner Inſtit. 
Comm. $ 412. no. 3. u. Hagemann prakt. Erörter. Bd. VI. no. 92, 
den Gerichtsbrauch dafür, daß im Fall nachgeborener Kinder dem Schenker 
felbft die Revocation zuftehe. 

Zu 4) Diejenigen Rechtslehrer, welche die in Rede ſtehende Klage 
ganz der qu. inofkciosi testamenti gleichflellen, nehmen confequent auch 
an ihr die Eigenfchaft einer dinglihen Klage an; Glück P. C. Br. VII. 
©. 176., J. H. Boehmer Doctr. de act, Seect. II. c. 3. & 48. 
Allein es iſt dagegen überzeugend ausgeführt, daß felbft jene Inofficio⸗ 
fitätsflage in Betreff des Beklagten befchränkt ift, vergl. Glück 1. c. 
Br. VII. ©. 407. Bd. XXXV. ©. 356., und daß die Gefege nur eine 
Aehnlichkeit, nicht aber eine vollkommene Gleichheit beider Klagen an- 
nehmen laſſen; Fraucke Notherbene. S. 520, Mühlenbrud 1. c. 
Bd. XXXVI. ©. 70., v. Bangerom J. c. $ 482. no. 4, Arndte 
im Rechtslex. Bd. VIII. ©. 164. Demnach kann die Klage mit Sicher: 
heit nur gegen den Beſchenkten und deſſen Erben angeftellt werden. 

Zu 5) Wenn die Klage von den durch die Schenkung verlegten 
Kindern angeftellt wird, fo kann die Verjährungszeit erſt vom Tod des 
Schenkers an gerechnet werden, oder allenfalls von beren Volljährigkeit 
an; Glück J. c. Bd. VIl. ©. 177. net, 68. In Anfehung der Dauer 
der Verjährungszeit würden diejenigen, welche die Klage als condictie 
ex lege betrachten, wohl eine 3Ojährige Verjährungszeit ſtatuiren müffen, 
wogegen aber Diejenigen, welche fie nur ad exemplum qu. inoff. testam. 
behandeln zu dürfen glauben, mit Recht nur eine Zeit von 5 Jahren 
zur Verjährung diefee Klage erfordern; Glück 1. c. Bd. VIL ©. 176. 
not. 65., Francke J. ce. ©. 534. Das Quinquennium läuft dem 
Kläger von der Zeit an, wo er im Stande war, bei forgfältiger Nach: 
forſchung über die einfchlagenden Werthsverhältniffe feine Verlegung im 
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Pflichttheil zu Überrechnen, mithin nicht ext von dem Dioment, wo Ihm 
biefer Unterricht wurde; 1. 6. 1. 9. $ 2. D. 22. 6, 

Zu 6) Man muß bier zuvörderſt unterfcheiden zwiſchen der Reſciſ⸗ 
fion einer ob sapervenientinm libererum inofficiofen Schenkung, und 
einer den fchon vorhandenen Kindern zum Nachtheil gereichenden unmäßigen 
Scyentung ; f. Nov. 92. Im erften Fall kann der Beweis in Betreff 
einer Abficht, welche bei noch ungeborenen Kindern nicht einmal denkbar 
war, auf keinen Fall gefordert werden; Stüädl. c. Bd. VII. ©. 167. 
Sm anderen Fall ift die Sache zweifelhaft. Man beruft ſich für die 
Nothwendigkeit des fraglichen Beweifes vorzüglih auf 1. 87. 6 3. D. de 
leg. 11. (31.) — 1. 1. 1. 8. pr. C. 3. 29., wo er allerdings fi ale 
Gegenſtand der richterlichen Reflerion durch die Kalferlichen Refcripte in 
den zue Entfcheidung vorgelegten Hällen bezeichnet findet. Dagegen ift 
in anderen Sefegftellen die Borausfegung böfer Abficht gar nicht zu finden, 
1. 2. 3. 4. 6. 7. C. 83. 20., es ift da nicht um das Motive — be 
ruhe dieſes auf Leichtfinn oder Gehäffigkeit — fondern weſentlich um die 
Sache zu thun, *) wie ſchon Struv. Syat. jar. eiv. Ex. XL. th. 11. 
u. Pufendorf Obs. jur. aaiv. T. II. obs. 178. $ 5. bemerkt haben, 
womit auh GLäd].c., Srandelc. S. 505. u. v. Bangerom. c. 
$ 482. no. 3. übereinkimmen. So erkannte auch das D. A. G. in 
Dresden ; f. Wochenbl. f. merkw. Rechtöfälle 1850. ©. 478. Die Ver 
theidiger der entgegengrfegten Meinung, befonders Krig In ben eregetifch- 
prakt. Abhandl. no. 5. ©. 134, Mühlenbrud ]. c. Bd. XXXVI. 
&. 74. und die dort angeführten Gewährsmänner, welche gegen eine 
zu große Beſchränkung der Dispofitionsfreiheit eines homo sui juris 
eifern, machen übrigens die Abſicht wenigſtens nicht zum Gegenftand 
einer Beweisauflage, fondern des richterlichen Ermeſſens nach Beſchaffen⸗ 
beit der Umfiände. Geht die Querel von einem im Teſtament ausge: 
drückten Anerkenntniß einer Forderung aus, fo kann dieſes Geſtaͤndniß 
an fich zwar keinen Beweisgrund gegen den Pflichttheilsberechtigten bilden, 
ber Dussulant muß aber immerzu bemeifen, daß in jenem Anerkenntniß 
in der That eine Wermögensverminderung des Erblaſſers aus Liberalität 
liege; Nov. 18. pr. — Nor. 118. e. 3. pr. — Nov. 1. pr. $ 2., Wochenbl. 
f. mertw. Rechtöfälle 1846. ©. 387., v. I. 1850. ©. 305. 

Zu 7) Die verfchledenen Meinungen hierüber fpalten ſich zunädhft 
in zwei Ertreme, nämlid) 


*) Daß auf die Abficht des Schenkers nichts ankommen foll, beſtimmt 
auch das Preuß. Landr. Th. I. tit. XI. $ 1113., das Defterreichifche Civil⸗ 
geſetbuch & 951., Code Napoleon Art. 921— 930, 
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I. daß biefe Klage nach 1. 9. C. 8. 29. der qu. inofhriosi testa- 
menti ganz gleich ſey, mithin durch fie ſtets die ganze Schen⸗ 
fung,”*) und 

I. daß fie immer nur usqne ad supplementum legitimae refcindirt 
werde. Die legtere Meinung kann als die herrfchende angenommen 
werden; f. Cocceji jus controv. fit, de donat. qu. 9. & 9, 
Pufendorf Obs. T.11. obs. 178., Lauterbach de querela 
inofficiosae donationis, Glück P. C. Bd. VII. S.158., Kris 
eregetifch= prakt. Abhandt. S. 111., Francke Notherbent. ©. 521., 
Thibaut Syſtem $ 563., Puchta Lehrb. d. Pant. 5 484., 
Geiger u. Glück merkw. Rechtsfälle Bd. III. ©. 161. & 9. 
Sie ift am vollftändigften unter Zufammenftellung der Gründe 
für und wider debuciet von v. Bangerom Pand. Bd. II. $ 482. IL 
u. Mühlenbrud 1. c. Bd. XXXVI. ©. 97.5 f. auh Braun 
Erörter. zu Thibaut $ 904. Wohl wird nicht leicht eine Schen- 
tung unter Lebenden als gänzliche Ausfchliefung vom Pflichttheil 
betrachtet werben können, wie Puchta 1. c. bemerkt, und fo muß 
denn immer bie Analogie der Ergänzungsklage angenommen werben. 

Zwiſchen biefen beiden Dauptmeinungen liegen übrigens viele Mo 
dificationsverfuche einzelner Mechtögelehrten in der Mitte; 3. B. a) daf 
die Schenkung in dem Fall ganz zu revociren fen, wenn fie an einen 
Fremden und In ber Abficht, die legitima zu verkürzen, gefhah, Co- 
varruvias var. resol. Lib. I. res. 18. no. 12, A. Costa ad J. tit. 
de inoffic. testam. $ 3., ober b) ohne weiteren Unterfchied, wenn bie 
Schenkung an wen immer mit ber pflichtwidrigen Abficht ertheilt wurde; 
Branneıann ad |. 1. C. de inofl. donat., Perez ad C. tit. de 
inoff. donat. no. 4 u. 8. — c) Andere unterfcheiden, ob zur Zeit ber 
Schenkung ſchon Pflichttheilsberechtigte vorhanden waren, und laffen dann 
die Schenkung nur usque ad legitimam, wenn jene aber erft nachher 
geboren wurden, gänzlich revociren; Cujac. Obs. Lib. V. Obs. 14. — 
d) Zimmern in f. u. Neuftetels römifchzrechtl. Unterfuhungen Bd. 1. 
S. 58 ıc. mobificitt alfo: die Lädirten Kinder, denen zur Todeszeit des 


*) Faber Conject. Lib. 3. c. 27., G.L. Boehmer Electa jur. civ. 
T. I. Ex. 8, J. H. Boehmer Doctr. de action. Sect. II. c. 3. $ 41. 
Thomasius D.de legitima viventis, Wernher de revocand. donat., Gebr: 
Dverbed Mebitt. Bd. I. S. 106. Unter ben Neueren ift noch zu bemerfen: 
Breidenbach im civil. Archiv Bd. XXVII. ©. 338. u. Bd. XXVIU. ©. 23,, 
defien Ausführung dahin geht, daß nicht nur im Korjuftinianeifchen Recht, 
fondern auch in Zuftinian’s Geſetzgebung die Refciffion bis zum Betrag ber 
Inteftatportion angenommen fey. 
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Erblaffers nichts übrig geblieben iſt, können dem befchenkten Fremden 
Altes, folchen Beſchenkten aber, welche felbft mit ihnen ab intestato 
erben würden, nur den Betrag ihrer Sinteftaterbportion abnehmen ; da⸗ 
gegen folche Kinder, welche bei Lebzeiten nach Berechnung der Nov. 92. 
verlegt waren, welchen aber beim Tod bed Schenker etwas übrig 
geblieben ift, haben nur mit Einrechnung deffen, was fie noch erhalten, 
eine Klage auf Ergänzung des halben oder Drittels Antheils deffen, was 
ihnen ab intestato zugefommen wäre, wenn der Schenker vor ber Über: 
mäßigen Schenkung geftorben fenn würde. — e) Einfacher modificirt 
Schweppe J. ce. Bd. V. $ 971., Madeldey Lehrb. Bd. Il. $ 427. 
u. Struben rechtl. Bedenken Bd. V. S. 266. dahin: wenn dem Pflicht: 
theilsberechtigten gar nichts hinterlaffen ift, dann kann er Alles, was ihm 
ab intestato gebührt hätte, — wenn nur etwas, blos die Ergänzung der 
legitima fordern ; vergl. Übrigens Kap. XII. donatio mortis causa. Fr. 8. 

Zu 8) Darüber ift Eein Zweifel, daß hierbei zwei Momente in das 
Auge gefaßt werden müffen, nämlich a) ber Zeitpunkt der Schenkung ; 
da6 Vermögen darf nämlich durd die Schenkung nicht fo weit erfchöpft 
werden, daß ber Pflichteheil nicht im Vermögen des Schenfenden zurüd: 
bleibt. Zufällige Verminderungen, welche die Folgezeit am Vermögen 
herbeigeführt hat, werben nicht beachtet, Nov. 92. c. 1. pr.; hiernaͤchſt 
bh) die Zeit des Todes, denn erft aus dem Nachlaß, welcher fich bis 
dahin auch vermehrt haben kann, gebührt der Pflichttheil. Der Pflicht: 
theilsberechtigte muß alfo foviel erhalten, daß er den Pflichttheil aus 
dem Nachlaß und aus dem Verſchenkten, beides zufammengerechnet, hat. 
3. B. A., melcher bei einem Vermögen von 8000 fl. 5 Kinder hatte, 
verfhentt 5000 fl. und hinterläßt am Ende feiner Zage 4000 fl. — 
Rechnet man nun bie verfchenkten 5000 fl. hinzu, fo beträgt der Pflicht⸗ 
theil, als die Hälfte von 9000 fl., bie Summe von 4500 fl., ber 
Beſchenkte muß alfo 500 fl. zurückgeben. Ueber diefe Berichtigung der 
von Glück 1. e. Bd. VII. ©. 97. angeftellten Berechnung f. Mühlen: 
brud 1. e. Bd. XXXVI. ©. 119., v. Vangerow Pand. Bd. IL 
$ 482. J. b, Srande Notherbene. S. 510. Wird dagegen das Ber: 
mögen durch Unfälle vermindert, fo findet der obenbemerfte Grundſatz 
ftatt, daß ſolche Unfälle nicht in Betracht kommen, wenn gleich im um: 
gewwandten Fall immer behauptet werben muß, daß den Kindern auch von 
der Vermehrung bed Vermögens eben fo gut ber Pflichttheil gehört, wie 
von dem, was ber Erblaffer früher hatte. Für jenen Fall des partiellen 
Vermögensverluftes dient folgende Eremplification: A. hat 2 Söhne und 
verfchentt von 12,000 fl. Vermögen 8000 fl., falvirt alfo den Pflicht: 
theil ber Söhne duch Zurüdbehaltung von A000 fl. Durd Unfälle 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl, 50 
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verliert er aber in ber Kolge 3000 fl., fo daß bei feinem Tod nur noch 
1000 fl. übrig find. Hier müſſen ſich die Söhne mit den 1000 fi. 
begnügen, denn ba die Schenkung zur Zeit ihrer Errichtung nicht in- 
officios war, fo kann fie es auch durch zufällige VBermögensminderung 
nicht werden. Wie iſt es aber in dem Falle zu halten, ba eine anfäng- 
liche Vekletzung des Pflichttheils durch fpätere Vermögensmehrung wieder 
volftändig aufgemogen war, machher aber durch die Umftände diefer Ver⸗ 
mogenszuwachs wieder confumirt worden ift, fo daß die Notherben beim 
Rod des Schenkers nicht mehr fo viel vorfinden, als ihre Pflichttheil zur 
Zeit jener älteren Schenkung betragen hätte, können fie dann jene Schen⸗ 
tung anfehten? Arndts J. c. ©. 167. findet die Verneinung ber 
Gonfequenz gemäß, weil der Grund ber Verkleinerung des Pflichttheils 
nun nicht mehr in der urfpränglich pflichtwidrigen Schenkung, deren 
pflichtwidriger Charakter durch die fpätere Vermögensmehrung befeitigt 
war, fondern in der [päteren zufälligen Vermögensminderung liegt, welche 
nicht das Recht giebt, eine frühere Schenkung anzufechten. Noch einige 
Beifpiele f. Glück P.C. Br. VII. ©. 99. Bd. XXXVI. ©. 137, 
vergl. v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. IH. & 496. (153.) 

Zu 9) Die Meinung einiger älterer Rechtslehrer, welcher noch 
Voet Comm. ad Pand. Lib. 39. tit. 5. $ 38. und Walch 
Controv. jur. cıv. pag. 476. — obwohl gegen feine eigene frühere in 
ber Disa. de praeser. querelae inoffc. donat, $ IV. vid. Opuse. 
T. I. pag. 297. ausgefprodyene Meinung — beigetreten ift, daß die ſͤmmt⸗ 
lichen fucceffiv gemachten Schenkungen pro rata den Abzug leiden müßten, 
kann aus den Geſetzen, welche deren Vertheidiger für ſich anführen, 
1. 3—6. D. 5. 2. — 1. 8. C. 3. 29., nicht bemiefen werden, es bleibt 
baher nady der Üübereinflimmenden Anficht der Neueren bei dem Grundfas, 
bag nur diejenige Schenkung angegriffen werben könne, in deren Folge ber 
Pflichttheil nicht mehr frei geblieben ift, daher nur gleichzeitige Schen⸗ 
ungen, wenn fie die gemeinfchaftliche Folge der Verletzung des Pflichttheils 
haben, nach ber Analogie pflichtwidriger VBermächtniffe pro rata refeindirt 
werden können; ſ. Francke Notherbenr. S. 512., Müblenbrud 1. c. 
Bd. XXXVI. ©. 120., v. Vangerow I. c. $ 481. ©. 289. 

Zu 10) Die finguläre Meinung, welde Zimmern in f. u. Neu: 
ſtetels römiſch⸗- rechtl. Unterfuchungen Bd. I. S. 75. aufftellt, daß bier 
der Pflichttheil für Eltern und Gefchwifter noch die alte Quart bleibe, 
bat wohl im Praxi nicht Eingang gefunden; f. dagegen Mühlenbrud 
l. e. S. 116., v. Vangerow 1. c. S. 290., Frande das Recht der 
Notherben S. 508., vergl. den vorigen $ 3. Fr. 6. 


- To mn mn en nd — 
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RAapitel v. 


Bon Unfbebung ber Delation einer Erbſchaft und 
Deren Folgen. 


8 1. Durch den Tod des Delaten — ſ. g. Transmiſſtonsfälle. 


Abgefehen vom vertragsmäßigen Erbrecht und von dem befon- 
deren Verhältniß der heredes sui et necessarii mußte aud bem 
Grundſatz, daß zur Erwerbung einer Erbſchaft erft ein förmlicher 
Willendact erfordert wird, quia hereditas nondum adita non 
transmittitur ad heredes, daß aber die Erwerbung ober Zueignung 
nur von dem gefchehen ann, welchem die Erbſchaft durch das Geſetz 
oder durch den lebten Willen deferirt ift, *) die unvermeidliche Folge 
entftehben, daß, wenn der Delat ohne wirkliche Adquiſition flirbt, 
bad erwerböberechtigte Subject fehlte. Dafür, daß ein Anderer in 
die Delation fuccediren könne, mußte alfo durch befondere Ge: 
fege geforgt werden, aus welchen fofort die verſchiedenen Trans⸗ 
miffionsrechte, 

@) ex capite restitutionis, 

b) transmissio Theodosiana, 

c) transmissio Justinianea, 
hervorgegangen find. Es fragt fich, 

1) was für Urfachen find für hinlänglich anzufehen, um bie 
Transmiſſion ex capite restitutionis zu begründen ? 

2) Die transmissio Theodos. hatte befanntlih ihren Ent: 
ftehungsgrund daher, daß nach dem älteren Recht der Erbe 
ante apertas tabulas die Erbſchaft nicht antreten, folglich 
auch, wenn er in ber Zwifchenzeit flarb, nicht auf feine 
Kinder transmittiren konnte, weshalb diefen durch ein Aus⸗ 
nahmsgeſetz zur Transmiſſion geholfen werden mußte. Diefer 
Grund fiel zwar durch die Juſtinianeiſche Gefeßgebung, welche 
gebachted Hinderniß aufhob, hinweg, indeſſen behielt Juſti⸗ 
nian doch in 1. 1. C. 6. 52. die transm. Theod, bei. Nun 
entflanden unter den Rechtölehrern mehrere Streitfragen: 


*) Abgefehen nämlihd von dem Cinfluß ber väterlichen Gewalt, wenn 
einem filius familias, desgl. einem filius familias infans eine Erbfchaft an⸗ 
fat; 1.8. C. 6. 60. — 1.18. 8 1. C. 6. 30, 

50 * 
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a) Findet dieſes Zrandmiffionsrecht auch auf die Inteſtat⸗ 
erbfolge Anwendung? 

b) Sind in biefem Ausnahmsgeſetz auch Aboptivfinder zu 
begreifen? 

ce) Iſt diefed Transmiſſionsrecht eigentlich eine substitutio 
legalia, fo daß daffelbe auch fogar dann flattfände, wenn 
der, eingefeßte Erbe nicht einmal den Anfall der Erbfchaft 
erlebt hat? 

d) Findet ed auch Statt, wenn der Delat erft nach Eröffnung 
bes Teſtaments geftorben ift ? 

e) Muß der entferntere Defcendent, um von dem Trans⸗ 
miffiondrecht Gebrauh machen zu können, wirklich Erbe 
feined hinmwegfallenden Afcendenten geworden feyn ? 

f) Findet daffelbe auch dann ftatt, wenn ein Afcendent feinen 
Defcendenten zum heres ex asse ernannt hat? und lei: 
bet es aud) auf heredes suos Anwenbung ? oder auch 

g) auf nondum conceptos? 

h) Iſt daffelbe auch auf vertragsmäßiges Erbrecht anwendbar? 

3) Die transmissio Justinianea ift bekanntlich für den Fall, 
wenn ber eingefegte Erbe binnen einem Jahr nach der ihm 
befannt gewordenen Erbſchaftsdelation oder noch vor Ablauf 
ber von ihm gebetenen und erlangten Deliberationdfrift flirbt, 
ohne fich erklärt zu haben, deffen Erben in fo weit gewährt, 
daß fie noch den noch übrigen Reft der Jahres: ober Delibe: 

rationdfrift zur Erbfchaftantretung benugen können; 1. 19. 

C. 6. 30. Dieſes Trandmiffiondrecht gilt unbeftritten für 

die Inteflat= wie für die teflamentarifche Erbfolge, und es 

wird dadurch eigentlich nur das Deliberationdrecht in feiner 
gefeglichen Zeitgränge auf die Erben trandmittirt. Es ent: 
flanden aber hierüber folgende Fragen: 

a) Wenn ber eingefebte Erbe in einer ihm im Leflamet 
zur Erbfchaftsantretung vorgefchriebenen Friſt fih nicht 
erklaͤrt hat, und im Lauf derſelben verſtarb, findet dann 
auch eine Transmiſſion auf feine Erben flatt? 

b) Da im Gefeb vorausgeſetzt ift, daß der Erbe in Kennt: 
niß von der ihm widerfahrenen Erbſchaftsdelation gelangt 
ſey, weil ihm fonft die Deliberationdfrift nicht hätte an- 
fangen können, muß nicht doch daffelbe Transmiſſionsrecht 
auch dann gelten, wenn er in Unkenntniß von der Erb- 
ſchaftsdelation geftorben iſt? 


— — — 
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4) Wenn einem Erben zwei Erbtheile, der eine unbedingt, der 
andere bedingt hinterlaſſen iſt, die Bedingung des letztern 
aber erft nach feinem Tode in Erfüllung geht, haben dann 
feine Erben Anfpruch an diefen Erbtheil? 

5) Schließt derjenige, welcher vermöge Transmiſſionsrechts bie 
Erbfchaft noch erwerben kann, auch den fubftituirten Erben 
aus? 


Zu 1) Unzweifelhaft findet dieſes Xransmiffionsceht nur dann 
Statt, wenn der Erblaffer duch ein rehtliches Hinderniß 1. 3. $ 30. 
.4D 29 5. — 14 9$3.1.5.D. 37. 4 — 1.12. D. 37. 
10. — 1. 84. D. 29. 2. — außer Stand gefegt war, die Erbfchaft zu 
erwerben, welches fich erft nach feinem Tod gehoben bat, außerdem ob 
absentinm reipublicae causa 1. 30. pr. 1. 86. pr. D. 29. 2. Daß 
aber auch jedes factiſche Hinderniß, alfo jebe absentia, und da in biefer 
ignorantia juriflifh mit begriffen ift, jede Unwiffenheit der Delation 
binreichen foll, Überhaupt eine Reftitution ex clausula Praetoris gene- 


rali, welche der verflorbene Erbe feiner Unterlaffung wegen haͤtte fuchen 


Eönnen, nun beffen Erben zu Gute komme, iſt zwar eine häufig vor: 
kommende,“) aber fehr gewagte Behauptung. **) 

Bu 2) | 

Zu a) Einige halten diefe Ausdehnung nad der Geflalt, welche 
diefes Transmifſionsrecht in Juſtinians Gefeggebung genommen, für zu: 
läffig, f. Puchta Pant. $ 503. ©. 667., Löbenftern in Linde’s 
Zeitfchr. Bd. IX. ©. 212., man wird aber wohl biefelbe weder mit dem 
Geſetz vereinbar, noch im neueflen Recht ein Bebürfniß dazu finden; 
ſ. v. Löhr in Linde's Zeitſchr. N. F. Bd. VI. S. 118, v. Ban: 
gerom im civiliſt. Archiv Bd. AXV. ©. 470., Sintenis Civil. 


— — — — 





*2) S. v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. III. 6 547. (271.), Mare: 
zohl in Linde's Zeitſcht. Bd. II. S. 71., Braun Grörter. zu Thibaut 
4675., Steppes bie Trangmiffion ©. 0, Schweppe röm. Privatr. 
Bd. V. $ 877. not. 1.’ 

 Höpfner Inftit. Comm. $ 516. not. 4., Thibaut Verſuche 
Bd. II. ©. 182., v. Bangeromw im civilift. Archiv Bd. XXIV. S. 187,, 
v. Buchholz jurifl. Abhandl. no. 2., G. 2. Böhmer auserlefene Rechts⸗ 
fälle Bd. IL Abth. I. no. 127., die restitutio ex clausula Praetoris ge- 
nerali tritt nur bei Hinderniffen in eigenen Rechtshandlungen ein, und Tann 
nicht wegen Sinberniffen, bie ein factum tertii betreffen, ober ex persona 
alterius gefucht werben. Die 1. 86. D. 29. 2. befchräntt fi) 2x auf die 
Reftitution ob absentiam reipublicae causa, 
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Bd. II. ©. 687. not. 9., Thibaut Verfuche Bd. II. S. 181., 
Mühlenbruch in Glück P. EC. Bd. XI.III. ©. 215. 

Zu b) v. Löhr J. c. &. 119. bejaht diefe Frage zu Gunften bes 
arrogntus und plene adopiatus durante adopfione, aber die Intention 
bes Geſetzgebers erfcheint wörtlih nur auf das blutsverwandtfchaftlidhe 
Verhaͤltniß gerichtet, und jura singularia bürfen wohl nicht ausdehnend 
interpretiert werden ; f. v. Vangerow J. c. ©. 490., welcher dies als 
die von jeher herrfchende Lehre bezeichnet. Dagegen iſt jedoch Mühlen: 
bruch in Glück P. C. Bd. XILIII. ©. 213. 

Zu c) Mehrere bejahen dieſe Frage, ſ. Hugo Lehrb. d. h. R. R. 
S. 163., v. LöHr im civiliſt. Acchiv Bd. II. S. 192. und in Lin⸗ 
de's Zeitfchr. N. F. Bd. VII. ©. 105., v. Buchholz jurifl. Abb. 
no. 2., Marezoll in Linde's Zeitfhe. I. c. ©. 61., Schweppe 
röm. Private. Bd. V. $ 877. Allein dem Transmiſſionsrecht blos des⸗ 
wegen ben Begriff einer Subftitution unterzufchieben, weil bie Wirkung 
ungefähr biefelbe iſt, laͤßt ſich ſchwerlich rechtfertigen, wenn man dadurch 
in Widerfpruch mit den anerkannteften Rechtsprincipien geräth, wonach 
ante delatam hereditatem unmöglicy von einer Zransmiffion die Rede 
ſeyn Fann; f. Braun zu Thibaut ©. 618., Steppes die Trans⸗ 
miffion d. Erbſchaft S. 40., Löbenſtern in Linde's Zeitfchr. Bd. IX. 
©. 198., Puchta Lehrb. $ 503. ©. 666., v. Vangeroml. ec. 
S. 443., Huſchke in Linde’s Zeitfhre N. F. Bd. IX. ©. 57. 
Damit flimmen überein die Erk. d. DO. X. Ger. in Wiesbaden, f. 
Seuffert Achte Bd. VI. S. 821., das D. A. Ser. in Gaſſel, f. 
Strippelmann Samml. Bd. VI. ©. 588. und dad D. A. Ser. in 
Darmfladt, f. Elvers Arhiv Bd. II. H. 3. &.504., Mühlenbruch 
in Ghlück P. € Br. XLIII. ©. 208. 

Zu d) Die nach vorftehender Bemerkung wohl nicht mehr gang- 
bare Idee einer gefeglichen Subftitution hat auch auf dieſe Streitfrage 
eingewirkt, und zu deren Bejahung geleitet, f. Sintenis I. e. &. 686. 
F 204., Braun zu Thibaut ©. 618. no. 2., Huſchke m kin: 
de's Zeitfchr. N. F. Bd. IX. ©. 53., v. Löhr daf. N. 3. Bd. VM. 
&. 116. und hat an Cujac. einen bedeutenden Vorgänger, f. Parat. in 
Cod. Lib. VI. tt. 52., wogegen v. Bangerow I. c. S. 462. unter 
Anfüheung ber Literatur Über diefe Streitfrage die verneinende Entfchei- 
dung Älterer und neuerer Mechtölehrer in dem beftimmten Ausdruck der 
1. Theod. begründet, und auch im Quftinianeifchen Recht keinen Grund 
zur Abänderung findet. 

Bu e) v. Vangerow |. c. interpretict die 1. Theod. für bie ver: 
neinende Entfcheidung, gibt aber zu, daß die bejahende Meinung von 





Kap. V. Bon Aufhebung der Delation einer Erbſchaft u. deren Folgen. 791 


jeher die meiften VBertheibiger gefunden habe. Für diefe fcheint folgendes 
Argument entfcheibend : die Tendenz bed Geſetzes geht unftreitig dahin: 
daß ber unerwartete Tod des eingefegten näheren Defcendenten, welcher 
dadurch an dem jus adeundi verhindert wurde, dem entfernteren nicht 
ſchaden fol. Die zufällige Verhinderung des Erſtern kann aber dann 
den Letzteren nicht fchaben, wenn er jenen nicht beerben will, von beffen 
Bermögen das Zransmiffionsrecht einen Theil ausmacht, benn wenn ber 
felbe auch unverhindert war, vielmehr wirklich antrat, fo Eonnte ber 
Defeendent ja doch nichts befommen, wenn er ben Afcendenten nicht 
beerbte ; f. Braun zu Thibaut ©, 619. Mehrere Gründe f. 
Hufdhlel.c. ©. 58, Mühlenbrud in Glück P. C. Bd. XLIN. 
S. 214. 

Zu S) Nach der herrſchenden Meinung ift es 1) einerlei, ob der 
Defcendent heres ex asse oder pro parte geworden ift; f. v. Wange: 
row. c. S. 481., Sintenis ]. ec. S. 687. not. 9. 

2) Inſtituirte Sui flehen den Anderen gleih, indem das Geſetz 
allgemein von liberis fpriht; Sintenis Il. e., Mühlenbruch in 
Glück P. C. Bd. XLIII. ©. 212. 

Zu 8) Da zum Transmiſſionsrecht nur die Eigenſchaft eines wirt 
lichen Defcendenten erfordert wird, fo war auch unter dem Älteren Rechte: 
gelehrten, wie v. Bangerom I. c. S. 480. bemerkt, gar kein Diffens 
hierüber. Nur die nad) obigem wohl nicht mehr gangbare Ider von 
Subftitution hatte Zweifel erzeugt, da man freilich ein nicht eriffixendes 
Geſchopf weder inflituiren noch fubftituiren kann. 

Zu h) Wenn ber Vertragserbe den Erblaffer überlebt hat, fo trans⸗ 
mittirt er ohne Zweifel fein nicht erft duch den Tod des Letzteren, ſon⸗ 
dern fchon durch den Vertrag erworbenes Erbrecht auf feine Erben, 
f. Eichhorn deutſch. Privatr. $ 344. Es wird aber auch dann, wenn 
er vor dem Erblaffer flarb, der Eintritt feiner Erben hier umd da be 
hauptet; f. Cod. Jud. Bavar. Th. III. Kap. I. no. 14., was zuweilen 
in der Natur bes vorliegenden Erbvertrags gegründet fern, Eichhorn 
l. c., aber geroiß nicht allgemein und nicht ohne den erkennbaren Willen 
der Gontrahenten angenommen werden kann; ſ. Maurenbreder d. 
Privatı, Bd. 11. ©. 322, Mittermaier d. Privatr. Bd. II. $ 454. 
(Ed 6.) ©. 513. Die Literatur über diefe Frage f. v. Bülow u. Hage⸗ 
mann Erörter. Bd. IV. no. 71., vergl. Mühlenbruh in Süd 
P. €. Bd. XLIII. ©. 208, 

Zu 3) Suftinian hat den 

zu a) bezeichneten Fall im der 1. 19. cit. unberührt gelaſſen. Es 
kann demnach wohl keine andere Folge eintreten, als die Unmöglichkeit 
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einer Transmiffion, wenn die teſtamentlich beftimmte Defiberationgfrift 
hindurch keine Erbfchaftsantretung erfolge ft, f. Thibaut Verfuce 
Bd. 1. S. 186., Mühlenbruch in Glück P. C. Bd. XLI. ©. 326, 
Puchta Lehrb. $ 495. no. A., ausgenommen, wenn der eingefegte Erde 
fi) noch bei Lebzeiten ein tempus deliberandi vom Richter erbeten 
hätte, welches bei feinem Tode noch im Lauf war; 1. 22. $ 13. C. 6. 
30. %. M. it Koch Diss, de herede deliberante. Giess. 
1783. 8 6., welcher zwifchen der vom Zeftator beftimmten und ber ge 
feglichen oder richterlichen Deliberationgfrift feinen Unterfchied findet. 
Ambigendum non est, quin et idem proferendum sit ad illum casum, 
si ipse testator spatium deliberandi praeseripsit,*) womit v. Ban: 
geroro Übereinftimmt, f. civilift. Archiv Bd. XXIV. no. 5. 

Zu b) Wohl muß vernünftiger Weife hier daffelbe gelten, wenn 
aber auch der Fall nicht der transmissio Justinianea zu fubfumiren 
wäre, wie v. Vangerow im civilift. Archiv Bd. XXIV. ©. 153. zu 
beduciren bemüht war, fo bleibt ed in diefem Fall ganz bei bem alten 
Recht, nämlidy der Transmiſſion ex capite restitutionis; f. Thibaut 
Verſuche Bd. II. ©. 135, Puchta Lehrb. $ 504, Mühlenbruch 
in Glück P. C. Bd. XLI. ©. 326. not. 12. 

Zu 4) Hierüber entfcheidet 1. 53. pr. D. 29. 2. bejahend aus dem 
Grund der Unzertrennlichkeit; f. 1. 2. D. 29. 2. 

Zu 5) Gewiß ift die Ausfchließung des heres substitutus ein 
nothreendige Folge jeder Zransmiffioen, und wenn v. Quiſtorp in dm 
vechtl. Bemerkungen Bd. II. no. 30. und Crell Diss. utrum he- 
rede instituto intra tempus deliberandi mortuo substitutus admills- 
tur, Vitemb. 1734. aus 1. 72. D. 29. 2. das Gegentheil abnehmen, ſo 
finden fie ihre Widerlegung in der Bemerkung, daß die 1. 72. die Frage 
nur nad) Älterem Recht entfcheidet, weiches ſich feit Einführung dt 
Transmiffionen von felbft ändert; f. Thibaut Verfuche Bd. I. ©. 246. 
Zimmern im civilift. Archiv Bd. IX. ©. 357., v. Berg jurifl. dr 
obachtungen und Rechtsfälle Bd. II. no. 13., Mackel dey kehrbuch 
$ 691. not. 4. 


— 
— —* 


*) Dieſe Meinung ſcheint wenigſtens in dem Fall gegründet, wenn die 
Vorſchrift des Teſtators blos als nudum praeceptum erſcheint, das Gegen⸗ 
theil aber dann zu behaupten, wenn es dem Erben zur Bedingung gemacht war. 
unter welcher er nur Erbe werden ſoll. Hat er dann dieſe, ſo lang er lebte, 
nicht erfüllt, fo Tann er wohl nichts transmittiren. — 





Kap. V. Bon Aufhebung der Delation einer Erbſchaft u. deren Folgen. 793 


8 2. Vom Amwachſungsrecht. 


Cod. VI. 51. de caducis tollendis. Cod, VI. 10. quando non 
petentiam partes pelentihus nderescant. 


1) Dad Anwachſungsrecht der Erben entfpringt ganz unab: 
hängig von dem Willen fowohl des Erblafferd*), als des 
Erben aus dem Rechtöbegriff eined successor universalis, 
welcher die Erbfchaft als ideales Ganzes erwirbt, und deſſen 
Recht durch die auf gleiche Weife Mitberufenen blos be: 
fchräntt, bei deren Hinwegfallen aber unbefchränkt wird. 

Da demnach die Erwerbung ipso jure unwillkührlich 
von Statten geht, fo ift die regelmäßige Kolge, daß ein 
Ausfchlagen des accrefeirenden Erbtheild, wenn er gleich 
vielleicht wegen der darauf gelegten Legate ober anderer 
Laften unwillfommen feyn Tann, dem Erben, welcher einmal 
feinen Erbtheil angenommen hat, nicht mehr möglich) ift; 
1. 35. pr. 1. 53. $ 1. D. 29. 2. — 1. un. $ 10. ©. 6. 51. 
Welche Falle find indeflen von diefer Regel ausgenommen ? 

2) Wenn ein Erbe nach Erwerbung der Erbfchaft geftorben ift, 
und hierauf ein Miterbe wegfält, ohne angetreten zu haben, 
tritt dann auch in der Perfon ded Erbeserben das Anwach⸗ 
ſungsrecht ein? 

3) Kommt auch dem Käufer einer Erbfchaft eine feinem Ver⸗ 
kaͤufer erſt nach dem Verkauf durch Accrefcenzrecht anfallende 
Portion zu? 

4) Sebührt das Accrefcenzrecht auch der armen Wittwe? auch 
den Concubinenkindern? 

5) auch den auf den Pflichttheil eingefehten Notherben, wenn 
einer von bdenfelben vor der Antretung der Erbfchaft ftirbt, 
oder feinen Antheil ausfchlägt ? 

6) Da bei Berechnung des Pflichttheild dad enterbte und auch 
dad verzichtende Kind mitgezählt werben muß, wenn es gleich 
nichts erhält, fo fragt fich, wen diefer vacante Theil zuwachſe? 

7) Wenn einer der Inteftaterben den Erblafler durch Lift oder 
Zwang vermocht hat, ihn allein zum Erben einzufeßen, oder 


*, Hierin Tiegt der Unterfchied zwifhen dem Anwachſungsrecht ber Erben 
und der Legatare. Sowie jenem das Geſetz, fo Liegt diefem blos ber Praͤ⸗ 
ſumtivwille des Zeflators, welcher aus einer Sonjunetion gefchöpft wird, zum 
Grund. Bet Erben bat die Gonjunction nur einen mobificivenden Einfluß. — 
Bon dem Anwachfungsrecht bei einem Univerfalfibeieommiß f. Kap. IX, 
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ben Teſtirer gendthigt hätte, ein anderes Xeflament zu 

machen, um einen größeren Erbtheil zu gewinnen, fällt dann 

deſſen Inteflatportion dem fiscus anheim, oder accrefcirt fie 
den übrigen Inteftaterben ? 

8) Die Wirkung ded Anwachſungsrechts ift zwar bei ber tefla- 
mentarifchen ähnlich fo, wie bei der gefeglichen Erbfolge, 
daß die Portion des Wegfallenden fo vertheilt wird, wie 
wenn berfelbe gleich anfänglich nicht berufen worden wäre; 
die Geftaltung diefer Folge aber richtig aufzufaflen, wird 
gleichwohl fehwierig Durch bie verfchiedenen Arten der Con⸗ 
junction, welche ein Xeflator vorgenommen haben Fann.*) 
Mehrere in einer Einheit (Erbmaffe) Honorirte bilden wohl 
von felbft ein natürliches Einheitöverhältniß, und es hat da 
feine Schwierigkeit, daß fich durch das Wegfallen eined von 
biefen Mitberechtigten die Quote der Uebrigen gleichheitlich 
mittelft deffen Theils vergrößert; 1. 63. D. 28.5. — 1. 17. 
$ 1.u. 4. D. eod. — 1. 59. $ 3. 1. 13. $ 3. D. eod. 

Hat nun aber der Erblaffer unter diefer Mehrheit der 
Erben wieder Einzelne durch Verbindung in ein fperielleres 
einheitliche® Verhaͤltniß gebracht, fo entfteht die Frage über 
das vorzugdweife Anwachſungsrecht. Man unterfcheidet fol 
gende Gonjunctionsarten : 

a) wenn bie mehreren Honorirten”*) (Erben oder Legatare) 
in demfelben Sage zu berfelben Erbfcheftöquote oder Sache 
ohne Zufügung einer Xheilbeflimmung berufen 
find: re et verbis conjuncti. 

b) wenn von mehreren Honorirten Jeder auf biefelbe Sache 
oder Quote, ***) aber in verfchiedenen Sägen eingefebt iſt 
— cf. 1. 15. D. 28. 5. — re tantum conjuneti. 


*) Den Begriff von Sonjunction entnehmen wir aus 1. 80. D. de leg. III. 
(32.) conjunetim heredes institui, aut conjunctim legari, hoc est: totam 
hereditatem et tota legata singulis data esse, partes autem Coneursu fieri. 

»*) welche auch unter einem Gollectivnamen zufammengefaßt ſeyn koͤn⸗ 
nen, f. gegen Schneider das alteivile u. Juſtinianeiſche Anwachfungsrecht 
S. 269. vielmehr Mayer das Anwahfungsreht &. 120. u. v. Bangeromw 
Pand. Bb. II. 8 496. ©. 334. 

“) 3, 8. bei folgender Erbeinfegung: Titius ex parte dimidia heroes 
esto ; Sejus ex parte, qua Titium heredem institui, heres esto, Sempro- 
nius ex parte dimidia heres esto, wurbe gefsagt: finb hier 3 Hälften ges 
macht, ober ift Titius mit dem Sejus auf bisfelbe Hälfte eingefegt? Das 
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c) wenn die Mehreren zwar in bemfelben Sage zu derfelben 
Quote oder Sache, aber mit Xheilbefiimmung berufen 
find verbis conjuncti: z. B. Titio et Sejo fundum 
aequis partibus lego; 1. 89. D. de legat. III. (32.)*) 


Der dritte Fall unterfcheidet fi) wefentlid von dem 
erften Dadurch, daß bier Feine Solidaranfprüche concurriren, 
fondern Seder von Anfang ſchon auf etwas Befonderes 
angewielen ift; deshalb kann man fie nicht ald re con- 
juncti betrachten; denn re conjuncti nimmt Juſtinian in 
l. un. $ 11. C. 6. 51. nur da an, wo sermo testatoris 
solidum assignare videtur. 


Diefe verfchiedenen Gonjunctionsarten **) veranlaffen die Frage: 
ob, wenn ein conjunctus wegfällt, deſſen Theil den re 
et verbis oder auch den blo8 re conjunctis, ober endlich 
auch den bloßen verbis conjunctis zufält? 


9) Bekanntlich fommt, was ein zur zweiten Ehe gefchrittener 
parens bem zweiten Ehegatten zu Gunften über die gefeßliche 
Gränze hinaus disponirt, den aus ben vorigen Ehen ent: 
fprungenen Kindern zu Gute. Wenn nun eined berfelben 
ausfällt, accrefeirt fein Antheil hieran nicht wenigftend dann 
dem Stiefparend, wenn dad Kind zu deffen Gunften auf bie 
Accrefcenz Verzicht geleiftet hätte? und accrefcirt den in un: 
gleiche Größen eingefesten Kindern der Ueberfhuß, welcher 


— — 


geptere mußte als das wahrſcheinlichere gelten, mithin find Titius u. Sejus 
re conjuncti; |. 142, D. 5, 16. 


*) Do möchte, wie in ber Folge Kap. N. 8S 10. vom Accrefcenz: 
vecht ber Legatare weiter in Betrachtung gezogen iſt, bie Art und Weife, 
wie man fi in der deutfchen Sprache auszubrüden pflegt, eine Mobification 
nöthig machen. Eine Berufung mit Theilbeftimmung ifl es gewiß, wenn ber 
Xeftator fagte: A. fol meines Bartens erhalten, B. %. Faͤllt hier Einer 
aus, fo kommt diefee Ausfall der ganzen Erbmaſſe zu Gute. Wenn aber ber 
Teſtator fagte: dem A. u. B. verfchaffe ich meinen Garten gleidgheitlidy ober zu 
gleihen Xheilen, fo bentt wohl Niemand etwas Anderes babei, als daß Beide 
zu einem Ganzen berufen find, ihnen alfo auch gegenfeitig das Accrefrenz: 
reht zukommt. 

*) Bon biefer Tarftellung, |. Madeldey Lehrb. $ 699. und v. Ban: 
gerom 1. c., einigermaßen abweichende Anfihten, 3. B. Baumeifter das 
Anwadhfungsreht ©. 158. u. 168., Hunger das röm. Erbreht ©. 272., 
bleiben bier, um nicht buch Wermengung ber Theorien Verwirrung zu er: 
zeugen, außer Betrachtung. 


7% Kap. V. Bon Aufhebung ber Delation einer Erbfchaft u. deren Kolgen. 


dem Stiefparend abgenommen wird, nach Proportion ihrer 
teflamentarifchen Erbtheile oder nach Kopftheilen? 


— — — 


Zu 1) Die Geſetze laſſen folgende Ausnahmen zu: 

a) Wenn ein heres suus abſtinirt, nachdem fein Miterbe ſchon an: 
getreten bat, fo hat diefer noch bie Wahl, ob er den ihm nun 
accrefeirenden Theil des suus annehmen, oder die ganze Erbfchaft 
aufgeben will; 1. 55. I. 56. D. 29. 2. 

h) Wenn ein Erbtheil durch Reflitution gegen die Erbfchaftsantre: 
tung vacant wird, fo fleht e8 den Miterben frei, ihn ben Glaäu⸗ 
bigern zu überlaffen; I. 61. D. 29. 2. 


3u 2) Allerdings; f. 1. 26.8 1. D. 35. 1. — 1.9. D. 38. 
16. - 1. un $ 10. C. 6. 51. — v. Vangerow Pand. Bd. I. 
$ 494. no. 4. 


Zu 3) Ueber diefe Streitfrage führt Glück P. C. Bd. XVI. 
S. 341. x. fünferlei Meinungen, und für die feinige: daß der Käufer 
auf das Product des Anwachſungsrechts keinen Anfprudy machen Eönne, 
in not. 12. einen Phalanx angefehener Rechtsautoritäten an, welchen 
auch noch v. Wening:Ingenheim Kehrbuh Th. II. & 514.:(189.), 
Schweppe röm. Private. & 867., Baumeifter vom Anmwacfungs: 
recht S. 121. gefolgt find. Die Anhänger dieſer Meinung fehen bie 
Frage zunächft als quaestio facti an: semper in stipulationibas et 
eaeleris contractibus id sequimur, quod actum est, et si non appa- 
reat, quid actum sit, ad id, quod minimum est, redigenda 
summa est, J. 34. D. 50. 17., wonach das, woran zur Zeit bes Ber- 
kaufs nicht gedacht wurde, auch nicht wohl in dieſem begriffen erachtet 
werden konne; 1. 2. & 1. D. 18. 4. — dem Erben nur koͤnne accreſci⸗ 
ven, nicht dem Käufer der Erbſchaft, roelcher dadurch doch nimmermehr 
Erbe werden, fondern nur die, Vortheile der Erbfehaft erlangen könne. 
Jus et nomen heredis bleibe unveräußerlih, und nur biefem folge bie 
vacant gewordene Portion. Die Vertheidiger der entgegengefesten Mei 
nung find, zwar nicht in dem Refultat, aber in den rechtlichen Grund⸗ 
lagen, getheilt. 

Die Einen nehmen an: die Anwachſung cohärire der Erbfchaft, 
gehe alfo mit diefer, wenn nichts Anderes bedungen ift, wie alles andere 
larram oder damnum, f. 1. 2.8 9. D. 18. 4., an den Käufer über 
(si vendidit hereditatem, aequissimum videlur emiorem vicem he- 
redis obtinere; 1. 2. $ 18. D. 18. 4.), und zwar mit rechtlicher 
Nothwendigkeit, weil die Anwachſung ſich vom Erbrecht nicht trennen 
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kaffes f. Sehr. Overbeck Meditt. Bd. I. S. 49. Die Andern bleiben 
dem Grundfag treu: semel heres semper heres, welchem gemäß aud) 
1.4. $ 3. D. 29. 4. fagt: si quis vendiderit hereditatem, utique 
possidere videtur, cf. $ 3. J. 2. 23., weshalb nur dem Erben bie va: 
cante Portion anwachſen könne, der Käufer fen aber befugt, Aclione 
emti deren Herausgabe zu fordern. 

Beide Theile kommen darin überein, daß ed auf eine muthmaßliche 
Willensauslegung nicht weiter anlommen könne, wenn es auf gefeßlicher 
Beſtimmung beruht, was zur Erbſchaft gehört, und dies fen in An: 
fehung des Anwachfungsrechts unzweifelhaft; 1. un. & 10. C. 6. 51. — 
1.2.8 8. D. 37. 11. 

Dies vorausgefegt rechtfertigt ſich dieſe Entfcheidung aus 1. 2. 
$ 1—4. D. 18. 4. Zwar ift der $ 1. bier weniger bedeutfam, benn 
ev befchäftigt fi) blos mit der Frage, ob im Verkauf einer Exbfchaft 
das, worin fie zur Zeit bes Todes ober worin fie zur Zeit des Verkaufs 
beftanden hat, ale in der Intention des Contrahenten gelegen anzufehen 
fey. Bebeutender aber ift 9 3. u. 4., wo dem Käufer einer Erbſchaft 
nicht nur das, was der Verkäufer zur Zeit des Verkaufs fchon befeflen, 
fondern auch was er aus der Erbfchaft noch zu erlangen hatte, zuerkannt 
wird; 6 3.-et ego pato, anlequam quidem corpora rerum heredi- 
tariarum nactus 'venditor fwerit, hactenus videri ad eum pervenisse, 
quatenus mandare pokest earum rerum persecufionem actionesgae 
(rihuere; enim vero ubi corpora nactus est, vel debitu exegit, 
plenius ad eum videri pervenisse. $ 4. Non tantum autem, quod 
ad venditorem hereditatis pervenit, sed et quod ad heredem ejus 
ex hereditate pervenit, emtori restitaendam est. Et non solum 
quod pervenit, sed et, quod quandogue pervenerit, restituendum est, 

Diefe Meinung, welche audy in 1. 83. D. 29. 2. und I. 43. D. 
36. 1. eine, wiewohl von Glück 1. e. beftrittene Stüge zu finden 
fheint, wird vertheidigte von Voet Comm. ad Pand. Lib. 18. 
tit. 4. no. 3., Klüpfel im civiliſt. Archiv Bd. III. S. 140., Thi: 
baut Spftem $ 995. (Ed. 8.), Mühlenbruch Lehrb. & 710. 
not, 5., v. Bangerom Pand. Bd. 11. $ 494. not. 6., vergl. Ruho 
Diss. de jure accrescendi hereditate vendita. Halae 1817., Cucu- 
mas D. de jure accrescendi cui competat post hereditatem venditam. 
Wirceb. 1818., Mayer da6 Recht der Anmachfung bei dem teflamen: 
tarifchen und gefeglichen Erbrecht ıc. Tübing. 1835. 

Zu 4) Es liegt in ber Natur bed Accreſcenzrechts, daß es nur 
ſolchen Erben zulommen kann, deren Erbrecht nicht von den Geſetzen 
auf ein geroiffes Maximum befhränkt if. Diefer Grundfag Äußere ſich 
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in Anfehung der bürftigen Wittwe dahin wirkſam, baß es ihr nur fo 
lange zu Statten kommen kann, als fie durch das Dafeyn der Miterben 
auf weniger als 4 beichränkt wird; Nov. 53. c. 6. pr. — Nov. 115. 
c. 5., Madeldey Lehrb. Bd. II. & 698., Schweppe röm. Privatr. 
Th. V.8879., Gluck v. d. Inteſtaterbf. $ 40. u. 126. no. 8., v. We: 
ning-Ingenheim Lehrb. Bd. III. & 513. (187.) Deshalb können 
Concubinenkinder auch nie mehr als den sextantem aus ded Waters 
Vermögen bekommen, fo daß ihnen in ben übrigen $ felbft der Fiscus 
vorgeht; Schweppe I. c. und in dem mütterlichen Vermögen haben 
fie e6 nur unter fi; v. WeningsIngenheim]. e. 

Zu 5) Nach dem vorbemerkten Grunbfag muß diefe Frage verneint 
werden, die Portion des Hinwegfallenden accrefeirt immer den Daupt- 
eben; f. Glück P. ©. Bd. VI. ©. 68. Anders tft es bei ber 
querela inofficiosi, Wenn nämlich 3. B. zwei Motherben zu berfelben 
berechtigt find, der Eine aber fie nicht erheben will, ober vom Proceß 
abfteht, fo waͤchſt deſſen Antheil dem Klagenden bergeftalt zu, daß er nun 
feine Klage entweder auf die ganze Erbſchaft, ober wenigſtens auf das⸗ 
jenige richten kann, was er ab intestato würde befommen haben, wenn 
der andere nicht Klagende gar nicht eriftirte; 1. 17. pr. 1. 16. pr. 1. 
23.8 2.D.5. 2. — Städl.c. ©. 431. 

Zu 6) Es ift wohl in beiden Fällen mit Grund nicht zu bezwei⸗ 
feln, daß die Portion des verzichtenden, wie des gültig enterbten Kindes 
dem eingefegten Erben zuwachſe, obwohl einige Rechtslehrer im Betreff 
der Portion des verzichteten Kindes glauben, daß fie den gefammten Ge- 
fchwiftern zugerechnet werden müßte; f. jedoh v. Quiſtorp rechtliche 
Bemerk. Th. I. S. 131., Glück J. c. S. 136. Bd. XXXV. ©. 269., 
vergl. Übrigens oben &. 774. 8 3. zur Fr. 7. 


Zu 7) Da bie Indignitätsftrafe an den Fiscus nur für den Kal 
der Verhinderung an Errichtung oder Aenderung eines Teſtaments ver 
ordnet iſt, fo ift wohl als die richtigere Meinung anzunehmen, daß das 
Accreſcenzrecht für die übrigen Erben eintrete; f. Slüd Pand. Comm. 
Bd. XXXIII. ©. 432. und bie in not. 61. u. 63. angeführte Literatur 
über diefe Streitfrage. 

Zu 8) Zuvörderſt unterliegt es 

A) bei Legatarien keinem Zweifel, 


a) daß fowohl die re renjuneli al& die re et verbis conjuneti 
ein vorzugsweifes Anwachſungsrecht haben, f. Mühlenbruch 
in Glück P. €. Bd. XLIII. ©. 308. in fo fern es nich 
der Zeftator ausdrücklich verboten hat, ober dieſes implierte in 
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feiner Dispoſition liegt, 3. B. wenn er dem A. und B. bie 
Alimente aus dem Gut X. gibt, beide Legatare daraus volls 
fländig altmentirt werben können, und nur B. das Legat aus⸗ 
fchlägt. Hier kann dem A. nichts accreſciren, weil er über 
fein Bedürfniß hinaus Alimente nicht fordern kann; 1. 57. 
8 1.D. 7.1. 

b) daß die verbis tantam conjuncti fein Anwachſungsrecht haben, 
ift zwar nicht umbeftritten, |. 3. B. Gebr. Overbeck Meditt. 
Bd. 1. ©. 277. u. A. m., aber von der Mehrzahl der 
Nechtögelehrten anerkannt; f. Braun Erörter. zu Thibaut 
& 845., Schneider das altcivile und Juſtinianeiſche Anwach⸗ 
fungsrecht bei Regaten ©. 57.; v. Bangerow I c. Bd. 11. 
&. 340. 

B) Im Verhältnig mehrerer concureirender Erben ift es zuvörderſt 
keinem Zweifel unterworfen, daß 

a) demjenigen, welcher auf eine pars quanta oder auf eine be 
flimmte Sache eingefegt ift, ein Anwachſungsrecht nicht eher 
zuftehen kann, ald wenn alle Uebrigen wegfallen; Madeldey 
Lehrb. Bd. 11. $ 699. not, c. — ferner 

b) daß, menn fämmtliche Erben auf diefelbe Art verbunden find, 
die vacante Portion, es mag wegfallen wer ba will, allen Uebri⸗ 
gen zu gleichen Theilen zuwaͤchſt; 1. 59. 9 3. 1. 63. 1. 66. 
D. 28. 5. 

e) ebenfo, wenn Jemand ohne einige Verbindung mit Miterben 
zu der ihn treffenden beftimmten oder unbeflimmten Portion 
gerufen ift; I. 59.83. D. 28. 5. — J un. $ 10. C. 6. 51. 
Sft aber 

d) im Teſtament eine befondere Conjunction vorgenommen mworben, 
fo fältt feine Portion blos an die übrigen conjunetos, welche 
duch ihre Stellung gleihfam in einen Gegenfag gegen bie an: 
dern Erben verfegt find; da iſt es aber noch beſonders beftritten, 
ob das vorzugsweife Anmachfungsreht nur den re et verbis, 
oder was wohl das Einleuchtendfte und, ungeachtet Thibaut 
heharrlich abwich, doch von den Meiften angenommen zu feyn 
ſcheint, auch den bloßen re conjunctis zukommt; f. Mübh: 
lenbruch in Glück P. €. Bd. XLIII. ©. 303., v. Van: 
gerom I.c. Bd. U. ©. 337. 

Zu 9) Der Stiefparens kann nicht einmal durch einen zu feinen 

Gunſten erkärten Verzicht zur Concurrenz an dem Zuwachs gelangen, 
weit ein folcher Verzicht nicht den übrigen Kindern resp. Gefchwiftern 
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zum Nachtheil gereichen barf, welchen das Geſetz den Ueberſchuß aus⸗ 
fchließend gewährt. 

Den Kindern der vorigen Ehe wächſt er aber auch ohne Rückſicht 
auf die vom Stiefparens verfchieben beftimmten Erbtheile immer nad) 
Kopftheilen zu, weil fie ihn aus dem Geſetz erhalten; arg. 1. 23. 8 2. 
D. 5. 2. — 1. un. C. 6. 10. — Gluũück P. ©. Bb. XXIV. ©. 154. 


Aapıtel wu. 


Bon Erwerbung der Erbichaft. 
81. Im Allgemeinen. 


Inst. Il. 19. de heredum gualitate et differentin. Dig. XXIX. 2. 
de acquirenda vel omittenda hereditate. Cod. Vl. 30. de jure de- 
liherandi et de adeunda vel acquirenda hereditate, Nov. 1. cap. 2. 
Ulpian. Fragm. XXIl. 24 — 34. 


1) Nur beim heres suus*) fällt die Delation und die Erwer: 
bung der Erbfchaft in Einen Punkt zufammen, er erwirbt 


2) Wer darunter verftanden werde, ift nun freilich zuerft feftzuftellen, 
indem Mehrere zwifchen einem engeren und weiteren Begriff unterſcheiden, 
welch Testerer nah 1.6. 65. u. 6. D. 29. 2. — 1. 13, D. 38, 2. auch 
mittelbar in potestate befindliche Kinder umfaflen fol, f. v. Loͤhr civilifl. 
Archiv. Bd. I. S. 1%8., Mackeldey Lebrb. Bd. II. S 681. not. c., 
vgl. Schilling Bemerk, über Rechtsgeſch. ©. 82., Fran de Recht d. Roth: 
erben S. 13., dergeftalt, daß nur bei der Inteftaterbfolge bie unmittelbar 
dem Erblaffer untergebenen Kinder sui hießen, bei ber successio testamen- 
taria aber jedes eingefegte Hauskind suus fey; f. Braun Erörter. zu Thi⸗ 
baut $ 716. Aber bem gewöhnlichen Begriffe nad) verfteht man unter sui 
heredes nur bie unmittelbar als Defcendbenten ber Gewalt des Erblaſſers 
bei feinem Tode unterworfenen Perfonen, fowie bie biefen gleichgeftellten 
postumi; $ 2. J. 2. 19., Muͤhlenbruch in Glück P. C. 3b. XXXVI. 
S. 143., ®Bb. XLII. ©. 296,, v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. TI. 
8 426. (1.), Schmweppe roͤm. Privater. Bd. IV. 6 645. Ausnahmömweife bes 
halten bas Recht der sui auch ſolche emancipati, welche durch eine erlangte 
Würde, ober zur Strafe bes Vaters von ber väterlichen Gewalt befreit wor⸗ 
den find, ober durch ein rescr. Principis mit Vorbehalt der Suitätsrechte; 
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fogleih mit dem Tod des Erblaffers; 1. 1. 87. D. 29. 
4. — 1. 27. $ 3. in f. D. 36. 1., mit rechtlicher Nothwen⸗ 
digkeit, daher felbft ohne Bewußtfeyn bed Anfalld, weshalb 
auch Irrthum Beinen Einfluß darauf haben kann. — Jeder 
Andere kann nur wiffentli und mit Willen, durch Willens: 
erflärung, welche aber nicht bedingt feyn darf, oder durch 
Willenshandlungen*) eine Erbſchaft ſich erwerben; 1. 19. 
1. 30. $ 8. 1. 32. 1. 34. 1. 46. 1. 51. D. 29. 2. — 1.2, 
$ 3. D. 38.7. — 1.1. $1. D. 38. 17. Bei Lebterem 
fragt es fih, wie müffen Handlungen diefer Art befchaffen 
feyn/ um beim heres suus**) dad se immiscere, und beim 
heres extraneus die pro herede gestio zu involviren ? woie, 
wenn fie mit Proteftation vorgenommen werben ? 

1°) Welche Folgen entſtehen aus dem Gebrauch des jus absti- 
nendi von Seite des heres suus ? 

2) Kann dad Erbrecht auch durch einen Stellvertreter erworben 
werben ? 


Mühlenbruc 1. c. Bd. XLII. ©. 301. Ob durch Anftellung eines \eige: 
nen Haushalts die Suität verloren gehe, ift zweifelhaft; Glüſck P. C. Bb. II. 
©. 454., 8b. XLII. ©. 303., doc) fcheint es richtiger, mit &. &. Böhmer 
in den auserlefenen Rechtöfällen Bd. II. Abth I. no. 127. anzunehmen, baf 
durch Errichtung feparater Deconomie das Suitätsverhältnig nicht aufböre, 
abgefehen nämlich vom deutfchen Recht, wo diefes geltend geworben iſt. Zu be: 
merken ift auch, daß nad 1. 2. 84. 1. 10. 8 1. D. 28. 6. der eine Hausfohn, 
welchen ber Vater zum Pupillarfubftituten des andern machte, nad) dem Tod 
bes Testeren wie ein suus Erbe feines Bruders wird, weil er suus des Va⸗ 
ters if, und weil die tabulae pupillares als Theil des väterlichen Teſta⸗ 
ments gelten; f. Braun l. e. Etwas Aehnliches findet fih auch in 1. 6, 
$5. D. 29. 2, Mühlenbrud in Glück 9. ©. Bd. AXXVL ©, 143, 
Bd. XLII. ©. 295. not. 21. 

*) Auch ein Taubflummer Tann daher burdy pro herede gestio eine 
Erbfehaft erwerben, weil er bed Bewußtſeyns und der Handlung fähig ift; 
l. 5. pr. D. 29. 2. — & ult. J. 2. 19. — 1.65. $ 2. D. 36. 1. 

»9) Obgleich der suus ipso jure Erbe wirb, fo fteht ihm doch, gleichſam 
als ein Reftitutionsmittel, das beneficium abstinendi zu. Ob nun, wenn 
er erbfchaftliche Verbindlichkeiten von fich weift, ihm der Beweis ber Abſti⸗ 
nenz ober ben Gläubigern ber Beweis ber Immifcirung deſſelben obliege, ift 
oben im Kap. I. Fr. 8. ©. 538. bemerkt worben. 

Ueber bie ganze Materie von Erwerbung ber Erbſchaft, Erbfähigkeit, 
Erforderniffen und Folgen ber acquisitio hereditatis, Zransmiffibilität ze, 
verdient vorzügliche Aufmerkſamkeit bie Lichtvolle georbnete und umfaſſende 
Zufammenftellung nad gemeinen. Sachfenrechte und nad) neueren Weimari⸗ 
ihen Sefegen von Emminghaus im civitift. Archiv Bb. XXIV. S. 38, 

v. Holzfchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 51 


802 - Kap. VI. Bon Erwerdung ber Erbſchaft. 


3) Macht Zwang, Betrug oder Irrthum die Erbſchaftsantre⸗ 
tung ungültig? 

4) Wenn ein suus heres ſtirbt, ohne ſich erklärt oder immiſcirt 
zu haben, muß alödann beffen Exbe die dem Verſtorbenen 
ipso jure erworbene Erbfchaft mit deffen eigener Exrbfchaft 
annehmen oder auf beide verzichten ? 

41") Was find die rechtlihen Folgen, wenn einem Wahnfinni: 
gen, ber fein suus ift, mithin nur durch Antretung die 
Erbihaft erwerben könnte, hierzu aber rechtlich unvermögend 
ift, eine Erbichaft deierirt wird ? 

9) Kann auch der Eurator eined Verſchollenen eine Erbſchaft 
Namens deffelben antreten ? 

6) Erftredt fi das Erbrecht am Vermögen eined Verfchollenen 
auch auf die vor der eingetretenen Präfumtion feined Todes 
ihm angefallenen Erbfchaften und Wermächtniffe ? 

7) Indem Pönalklagen nicht auch gegen den Erben gehen, fragt 
es fih, ob der Erbe eine vom Erblaſſer verwirkte Conven⸗ 
tionalftrafe zu bezahlen fchuldig fey ? 

8) Iſt der Beſitz von Erbfchaftscapitalien, welche in Gegenwart 
aller Erben vom Schuldner aufgezählt werben, von den 
fämmtlihen Erben als ergriffen zu erachten, wenn gleich 
nur Einer derfelben dad Geld an fid) genommen hat? 


— 


Zu 1) Die Geſetze erfordern factum und animus zugleich; 1. 20. 
D. 29. 2. Julianus seribit: pro herede gerere non tam esse facti 
quam agimi, nam hoc animo esse debet, ut veht heres esse. Die- 
fer Grundfag wird auch leg. eit. verfchiedentlich eremplificirt. Da ber 
animas nur duch DVernunftfchluß aus Handlungen ermittelt werden 
ann, fo variiren die Michterfpeüche nicht felten in Anfehung der Frage 
über Beweislaſt. Zu weit möchte wohl die Jenaer Suriftenfacultät ge: 
gangen fepn, wenn fie in einem von Madihn Miscelen Bd. 1. 
S. 130. erzählten Fall, wo unmwiderfprodyene ſarta coneludentia der 
Art vorlagen, wie fe 8 7. J. 2 19. — |. 21. 81. I. 42, 
8 2. D. 29. 2. — 1. 2. C. 6. 30. unter dem pro herede 
zerere begreift, dennoch den Kläger verurtheilte, den Beweis der pro 
herede gestio zu führen, weil bderfelbe nicht allein facta, fondern audy 
ben animus zu beweifen fchuldig fey, wogegen die Halleſche Facultät 
wohl richtiger fatuirte: facta voneludentin feyen als beweifend anzu: 
nehmen, fo lange der Beklagte nicht beweift, fie in einer anderen Ab: 
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ſicht unternommen zu haben. Alles wird hier freilich auf richtige Be⸗ 
ſtimmung des Begriffs von farta coneludentia ankommen. Die Hand- 
lungen können von der Art feyn, daß fie Niemand Anders vornehmen 
kann, ale wer den Namen und das Recht eines Erben bat, und dann 
müffen fie audy für den anımus als vollkommen bemeifend angenommen 
werden. Nicht fo aber, wenn fie auch mohl von einem Andern oder In 
einer anderen Abſicht vorgenommen feyn konnten, fen es aus Pietät*), 
oder um der Gonfervation der Sachen willen, oder aus einer irrigen 
Meinung ber Relicten, daß die Sache ihnen gehöre, ober ihnen eine 
andere Berechtigung daran zuftehe; 1. 20. pr. $ 1.:D. 29.2. — 
3. 8. ber bloße Befig der erbfchaftlihen Sachen, in welchem gewöhn: 
lich die Kinder auf Abfterben ihrer Eltern bleiben, reicht offenbar nicht 
bin, um ben animus heredis zu beweifen; v. Quiftorp rechtl. Be 
merkungen Th. I. no. 4, Mühlenbruch in Glück P. C. Bd. XLII. 
S. 396. So wurde auch die Frage: ob der bloße Bezug eines zur 
Verlaffenfhaft gehörigen Hauſes als Immiſcirung angefehen werden 
könne, im Archiv merkw. Rechtsfälle und Entſcheidungen Rheinheffifcher 
Gerichte Bd. II. S. 90. dahin entfchieden, daß diefe Handlung, ifolirt 
genommen, nicht als arte d’immixtion gelte.**) Auch Erklärungen, 
welche etwa auch eine andere Auslegung zulaflen, koͤnnen nicht als be 
weifend gelten; J,eyser Sp. 369. no. 6. erzählt 3. DB. einen Fall, 
wo die Kinder eines verfchuldeten Erblaffers fi in einem Schreiben 
unterzeichnet hatten: „des verftorbenen Titii fämmtliche Erben,’ die 
Wittenberger SJuriftenfacultät aber dieſes den Kindern als suis nicht, 
fondern nur, wenn heredes extranei ſich fo unterfchrieben hätten, als 
präjudicirlich erachtet. Wenn Handlungen auf die eine Abficht fo gut 
als auf die andere bezogen werden können, fo verftcht es fi) von felbft, 
daß fie nicht bemeisfähig find; nur dann ſchwanken die Richter, wenn 
die Beziehung auf den animus heredis überwiegend ift, indem fie dann 
blos dem angeblichen Immiſcenten den Beweis, daß er eine andere mög⸗ 
liche Abfiche wirklich gehabt habe, nachlaffen; f. Madihn 1. ec. Br. J. 
S. 129., v. Quiftorp 1. e, Mühlenbrud 1. c. Indeſſen ift wohl 


— nn — — 


*) 3. B. wenn der zur Erbſchaft Berufene den Verſtorbenen beerdigen 
fieß; 1. 14. 6 8. D. 11. 7. 

**) Ginen anderen Fall bebanbelt 1. 88. D. 29. 2. gerit pro herede — 
si domum pignori datam, siout hereditariam, retinuit — et si alienam 
rem, ut hereditariam, possedisset. Hier entfcheidet ſchon der bloße animus, 
Die Erfüllung der Bedingung , unter welcher Jemand zum Erben eingefegt 
ift, gilt als Exrbfchaftsantretung, jedboh nur, wenn es wirklich in diefer Ab: 
ficht gefhieht; 1. 62, pr. D. 29. 2. — 1. 13. D. 28, 7. 


91° 
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zu beachten, daß, wie Mühlenbruch felbft I. v. S. 329. zugeftebt, 
der anımms heredis nicht vermuthet wird. Die Handlungen felbft, 
woraus der dem Erben nachtheilige Schluß hergeleitet werben foll, müf- 
fen, wenn fie beflritten werben, die Gläubiger oder Vermaͤchtnißnehmer 
beweifen, und foweit, um jenen Schluß zu begründen, die Kenntniß ge 
wiſſer Umftände nöthig ift, auch diefe Kenntniß; f. Geſterding Aus 
beute Th. VI. Abth. 1. S. 248. Nach diefen Gtundfägen beantwortet 
fih auch die Frage, ob und in wie fern eine die fraglichen Handlungen 
begleitende Proteftation gegen Rechtsnachtheil fhüge; 1. 20. 8 1. D. 
29. 2. Ste wird nämlich nur alsdann nichts helfen, wenn bie Hand⸗ 
lung von der Art ift, daß fie nur von demjenigen ausgeübt werden kann, 
welcher den Namen und das Recht des Erben hat; vergl. Walded 
GontroverfensEntfcheidungen Th. I. S. 159. und die Recenfion in ber 
Tübinger Zeitfhr. Bd. V. ©. 342. 


3u 1*) Die Pupillarfubftitution, teftamentarifche Guratelen und 
Legate bleiben bei Kräften, nach der Abftention kann der suus nicht zur 
Inteflatfucceffion gelangen. — Hat der suus Miterben, fo fällt fein 
Erbtheil zwar nicht durch Accreſcenzrecht, weil der suus doc immer noch 
ale Erbe gilt, jedoch ipso jure mit allen Laften den Miterben zu. 
Sie haben aber nun die Wahl, ob fie ihn cum onere annehmen, oder 
ausſchlagen, im letzteren Fall aber auch zugleich ihre eigene Portion auf: 
geben wollen; 1. 38. 1, 55. 1. 56. 1. 61. D. 29. 2. 


Auf 1. 6. C. 6. 58. gründer fi) die gewöhnliche Meinung, daß, 
wenn der suus abftinire, dem Bruder des Erblafferd und eben fo den 
Entfernteren nach der Reihenfolge des successorium edirtum die bono- 
rum possessio offen ſtehe; f. Schweppe röm. Private. Bd. V. 
g 875., v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. V. $ 265. Zwar hält 
Witte im Rechtslex. Bd. I. ©. 868. dafür, dag in diefem Fall die 
Erbſchaft nach 1. 2. D. 38. 9. dem Fiscus heimfalle; allein dieſe Ge: 
ſetzſtelle erklärt fich wohl ganz anders; f. die deutfche Ueberf. d. Corpus 
jur. not. 37. zu 1. 2. eit. 

Hat der Teftator dem suus vulgariter fubftituirt, fo wird, wenn 
der abflinirende suus im unmündigen Alter ſtirbt, der Subftitut, dem 
die väterliche Erbſchaft fchon durch Vulgarſubſtitution zugefallen war, 
nad) der const. Divi Marci auch als Pupillarſubſtitut zur Erbſchaft des 
Pupilien gerufen; 1. 4. D. 28. 6. Eben fo kann der ausdrücklich nur 
in casum pupillarem Subſtituirte, wenn der suus abſtinirt, deffen Erb: 
theil als Vulgarſubſtitut in Anſpruch nehmen, thut er es aber nicht, fo 
fann er deshalb nicht, wenn demnächft der Fall der Pupillarfubftitutien 
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eintritt, von biefer ausgefchloffen werden, f. Witte im Rechtslex. Bd. I. 
©. 866. 

Zu 2) Unbezweifelt kann einem infans durch den Vater oder Vor: 
mund und einer juriftifchen Perfon durch ihre Stellvertreter das Erbrecht 
erworben werden. Außerdem gilt nah R. R. der Grundſatz: per cara- 
torem hereditatem adquiri non posse, 1. 90. pr. D. 29. 2, Puchta 
Lehrb. d. Pand. & 490. not. f., v. Wening: Ingenheim Lehrbuch 
3b. III. $ 502. (161.)*), deffen Geltung in der deutfchen Praxis je 
doch von Dielen beftritten wird; f. Schmweppe röm. Private. Th. V. 
$ 837., Braun Erörterungen zu Thibaut $ 718., Mühlenbrud 
l.c. 3b. XLII. $ 1491. a. E., daher nach der gewöhnlichen Meinung 
auch duch den Maſſecurator des in Concurs befindlichen Erben eine 
Erbſchaft angetreten werden kann; f. Kori Concursproceß $ 110. der 
2. Aufl. 

Zu 3) Gegen Zwang findet Wiedereinfegung in den vorigen Stand 
Statt; 1. 21. $5. D. 4.2. — 1.85. D. 29. 2., nicht fo wegen 
Betrug, denn der Betrogene hat blos die artio de dolo gegen den Br: 
trüger, 1. 40. D. 4. 3., und Irrthum könnte blos bann in Betracht 
tommen, wenn bderfelbe Über die Art der Delation flattgefunden hätte, 
nicht aber, wenn er in irgend einer Art von Beweggründen gelegen wäre; 
l. 34. pr. 1. 96. D. 29. 2, Schweppel.c. $ 837., v. Wening: 
Ingenheim I. c. Bd. 111. $ 501. Außerdem können nur Minber: 
jährige Reftitution erlangen, nicht aber, wie Burchardi von der Wie 
dereinfegung in den vorigen Stand $ 8. &. 86. annimmt, auch Groß: 
jährige wegen beträchtlicher Läfionen dazu gelangen; f. Mühlenbrud 
in Glück P. C. Bd. XLIII. ©. 118. ı., Arndts im Rechtslexr. 
Bd. IV. ©. 28. 


Zu 4) Diefe Frage wird von Mehreren bejaht; f. Kuch D. de 
liberis suis heredihus ad prohalionem ahstentionis non ubligatis 
$. 9., Steppes die Transmiffion der Erbfhaft nah R. R. S. 46, 
indem fie die in 1.7.81. D. 29. 2. deutlich ausgefprochene Zransmiffi: 
bilicät des Abſtentionsrechts nur auf den dort erwähnten befonderen Fall 
befhräntt erachten, wo der Erbe farb, ohne den Erbanfall erfahren zu 
haben. Allein wenn man das Lenefic. abstinendi als ein remedium 
restitationis betrachten und zugleich zugeben muß, daß dieſes auf die 


*) Welcher indeffen dabei ganz richtig bemerkt, daß in dem Auftrage 
felbft eine genägende Erklärung liegen, und auf diefe Weife, da jede beutliche 
Erklärung hinreicht, die Erbfchaftsantretung bewirkt werben Tönne; f. auch 
Mühlenbrud 1. e. S. 409, 
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Erben übergeht, ſ. Burchardi Lehre von der Wiedereinſetzung in den 
vorigen Stand $ 22., fo wird man gern der Anſicht beiſtimmen, daß 
dem Erbeserben die Abftentton in eben der Maaße möglich fepn müffe, 
‘wie fie dem Erben möglich war; vergl. auch 1. 19. C. 6. 30. und 
zwar, ungeachtet der von Marezoll in Linde's Zeitfhr. Bd. 11. 
S. 84. 8 3. Über diefen Punkt noch erhobenen Zweifel, ohne Unterfchied 
ob der Exbeserbe suus oder extraneus heres feines Erblaffers iſt; f. 
v. Vangerow im civiliſt. Archiv Bd. XXIV. ©. 157. ꝛc, Müb: 
lenbruch 1. ec. Bd. XLII. ©. 345. : 


Zu 4*) Weder der Vater noch der Curator können, wenn ber 
brödfinnige Hausfohn nicht mehr infnns ift, für ihn antreten, fondern 
nur bonorum possessionem für ihn nachfuchen, weldye aber nad) der 
gewöhnlichen Meinung dem furiosus nicht den wirklichen Erwerb der 
Erbſchaft gewährt, fondern dem Vater oder Curator nur das Admint: 
ftrationsrecht im vollen Umfung einräumt, wonähft audy bie Legatarien 
ihre Legate von ihm gegen Gaution für den Zall der Entwährung der 
Erbſchaft (f. not. 46. zur 1.48. 8 1. D. de leg. H. (31.) in der 
deutfchen Weberfegung des Corp. jur.) fordern können. Wird der Wahn: 
finnige von dieſem Webel geheilt, fo kann er nun die Erbſchaft nach 
Gutdünken entweder annehmen oder ausfchlagen ; ftirbt er aber im Wahn: 
finn, fo fänt die Erbſchaft nicht auf feine Erben, fondern an diejenigen 
Erben des Erblaſſers, welche fie bekommen hätten, wenn der Wahnfinnige 
nicht da geweſen wäre. 


Wie aber, wenn der Wahnfinnige Miterben hatte, follte nicht die: 
fen feine Portion durdy Accrefcenzrecht zu Theil werden? Diefer in der 
weitläufigen 1. 7. C. 5. 70. unberührt gebliebene Fall bat zu vielen 
Zweifeln Anlaß gegeben; Böhmer in den auserlefenen Rechtsfällen 
B 11. ©. 298. und mit ihm Fritz in Linde’s Zeitſcht. N. $. 
Bd. IV. S. 157. nimmt an, daß die Entfcheidung deffelben der ſchon 
beftimmten gefeglichen Verordnung, und ber nad) gleichen Gründen zu 
machenden Anwendung des Geſetzes anheimfalle, wie wenn feine bono- 
ram possessio furiosi angenommen worden wäre, mithin das Accre⸗ 
ſcenzrecht wirkſam werde; v. Vangerow civil. Archiv Bd. XXX. ©. 1. ff. 
beftreitet dies, fowie die communis opinio Nortorum überhaupt, indem 
er behauptet, die honoram possessio von Seiten des Curators eines 
MWahnfinnigen gemähre biefem nicht blos eine missio in possessionem, 
fondern wirkliches Erbrecht, oder Erbfchaftserwerb, und zur Zeit der 1. 7. 
C. eit. habe das Accrefcenzrecht unter Miterben nody gar nicht die Me: 
gel gebildet; dagegen f. Frig 1. e., v. Löhr in Linde’s Zeitſchr. 
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N. F. Bd. IV. S. 252. Die reiche Literatur Über die aufgeſtellte 
Frage f. v. Vangerow |. c. 

Zu 5) Diefe Frage fällt weg, menn ber Verſchollene ein heres 
suus iſt, denn bdiefer bedarf bekanntlich ſchon nah R. R. zur Erwer⸗ 
bung einer Erbfchaft eben fo wenig erft eines Acts der Anteetung, als 
ein folder zur Erlangung eines Legats nöthig ifl. Der Curator ift alfe 
dazu ganz überflüffig. Nur bei dem Erbfchaftserwerb eines heres ex- 
traneas, welcher nur durch aditio hereditatis folche erwerben kann, hat 
die Frage ein praktifches von den Romaniften hochgeftelltes Intereſſe und 
eine wirkliche Bedeutung ; f. Erk. des D. A. Ger. in Wolfenbüttel in 
Scholz; Samml. intereffanter Auffäge Bd. II. S. 127., Flach Ent 
fheid. Ib. I. ©. 145., Pfeiffer prakt. Ausführungen Bd. IV. 
S. 375., Erk. des D. A. Ser. in Darmſtadt in der Präjudizienfammi. 
d. Großherzogl. Heſſiſchen DO. A. Ger. no. 153. u. Erk. des O. A. 
Ger. in Celle in Seuffert Archiv Bd. V. H. 1. ©. 30., Glüc 
P. C. Bd. XXXIII. ©. 292. Aber auch bei einem heres oxtranena 
fiele die Frage wenigftens da weg, wo ber ältere deutfche Grundſatz bes 
mit dem Anfall fchon verbundenen Erwerbs ber Erbfchaft gilt, wovon 
Mittermaier deutfch. Private. Bd. Il. 5446. ($ 414.) mehrere Bei⸗ 
fpiele anführt, oder doch in Beziehung auf die einem Abweſenden zuge 
fallene Erbſchaft beobachtet wird; f. v. Kamptz Mecklenburg. Giviir. 
Th. 1. S. 716. no. 12., oder auch wenn man zugeflehen muß, daß 
der deutſchrechtliche Vormund für einen Abweſenden ſowohl nach den 
darüber ſich ausſprechenden Geſetzgebungen, als nach der Praxis, welche 
bei einem lediglich durch ſie ausgebildeten Inſtitut entſcheidend ſeyn 
dürfte, in feiner Sphäre nicht fo beſchraͤnkt iſt, wie der römiſche eurator 
absentis, fondern im Allgemeinen dem Bormund eines Minderjäh: 
rigen gleich zu flellen iſt, welcher ohne Zweifel h. z. T. für feinen 
Mündel Erbfchaften ohne deſſen Zuziehung antreten kann, f. Kraut 
Grundf. des Vormundſchaftsrechts nach deutfch. Rechten Bd. Hi. S. 262. 
not. 22. u. 23.; mdlich auch dann, wenn man mit mehreren Rede: 
gelehrten annehmen darf, daß h. 5. T. der Unterfchieb zwifchen heres 
suns und exiraneus als eine veraltete Eigenthümlichkeit des römiſchen 
Rechts ſchlechthin wegfalle; f. Schäffer in Linde’s Zeitfhr N. F. 
Bd. V. S. 419, Seuffert u. Glück Blätter fe R. A. Bd. XIX. 
S. 24. — Man mag nun aber Über das römifche Erforberniß der 
aditio hereditatis biefe ober jene Meinung annehmen, fo ift damit noch 
gar nicht® darüber entfchieden, ob der absens die Erbfchaft erworben 
babe, ob er fie erwerben und folglich auch auf feine Erben transmittiren 
konnte ? denn dies beruht auf der weiteren Vorausſetzung, daß er den 
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Erblaſſer überlebt habe, und biefe Frage ſchwebt noch immer im 
Dunkel, weil Niemand weiß, ob er vor oder nad dem Erblafſer geftor- 
ben iſt. Diefe vorzüglich 

Zu 6) bebeutfame Ungewißheit (vgl. Bd. 1. Kap. V.$1. Fr. 8. S. 252.) 
wird insgemein dadurch für befeitiget erachtet, daß der Endpunft bes 
menfchlichen Lebens durch gefegliche Präfumtion auf das 70. Lebensjahr 
firiet iſt. — Dagegegen wird zwar eingemwendet: 1) es fey doch gar zu 
unnatürlich, anzunehmen, daß der Abweſende gerade an feinem 70. Ge 
burtstag geftorben ſey; 2) man müffe vielmehr, wenn es von zwei Per 
fonen ungemwiß iſt, welche zuerſt geftorben ift, annehmen, daß auf keiner 
Seite für das Ueberleben entfchieben werden könne, vielmehr derjenige, 
welcher Anfprüche darauf gründen will, dieſes beweifen müſſe; f. Deife 
u. Eropp jurift. Abhandl. Bd. II. S. 162. $ 10., Mühlendrud 
in Städ 9. €. Bd. XLII. ©. 462., Weber über Beweisführung 
S. 230., Schweppe röm. Privat. Bd. I. $ 57a. u. 61. ne. 2., 
Schmidt äffentl. Rechtöfprühe S. 38., Pfeiffer prakt. Ausführum- 
gen Bd. IV. S. 360., Seuffere Bi. f. Rechtsanw. Bd. XIX. ©. 33. 
Alten zu 1) will ja der Gerichtsbrauch dies gar nicht fagen, fondern 
nur, daß kein Lebender als tobt behandelt werben könne, fo lange er 
nicht die als Megel angenommene Gränze bes Lebens erreicht bat. 
Zu 2) Der Gerichtsbrauch flügt ſich dagegen auf eine allgemein ans 
erfannte Mechtsregel, nämlich, daß ein einmal beftandener Rechtszuſtand 
fo lange als beftehend angenommen werden müſſe, bis fein‘ Aufhören 
bewieſen ift; eine Regel, welche auch bezüglich der Frage über Leben 
oder Zod ihre Anmendung in 1. 1. D. 18. A. gefunden bat, und bie 
in Rechten fürgefehene Firirung des Endpunkts des menfchlihen Le 
bens hätte ja gar keinen Sinn, wenn man ben Menfchen auch vor 
diefem Zeitpunft nicht ale lebend gelten laſſen wollte; f. Leyser 
Sp. 95. M. 9. u. 24., Kind de suer. in bonn absentium & 3., 
Glück P. C. Bd. VII. ©. 494, v. Bülow Abhandi. Bo. 1. 
S. 286., Schneider vom rechtl. Beweis $ 26., Haaſe Über Edic 
talladungen S. 118, Claproth fummar. Proc $ 224, Mitter: 
maier deutſch. Privat. Bd. I. S. 392, Kraut die VBormundfchaft 
nah Grundſ. bed deutſch. Rechte S. 230., welcher auh ©. 252. 
not. 11 — 13. mehrere deutfche Geſetzgebungen anführt, Die diefem Ge: 
richtsbrauch gefolgt find, welchen auch das Obertribunal in Berlin auf 
gemeinrechtlichem Boden für begründet erachtet; f. deſſen Entfcheid. N. F. 
Br. VII. ©. 92., Madeldey Lehrb. d. h. R. R. $ 141. Die 
beutfche Praris hat fi daher für Edictalladung des Abweſenden — ver: 
fteht fich, bevor er noch nicht die entfcheidende Lebensgränge erreicht hat — 
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und nach deren fruchtloſem Ablauf, nach eingetretener Rechtskraft ber 
bierdurch herbeigeführten Werfchollenheitserfiärung für die missio in 
possessionem der nächften Verwandten und Präfumtiverben des Der: 
fhollenen entfchieden. Hätte der Verfchollene in dem ihm präfumtiv an- 
gefallenen Erbe Miterben, fo wird der Beſitz der zur Zeit vacanten Por 
tionen diefen zuerkannt; f. Seuffert BL. f. R. 4. Bd. X. ©. 236, 
Flach Entf. d. O. A. Ger. in Wiesbaden Th. 1. ©. 146., Th. 11. 
&.125., f. auh Code civil Art. 135 — 138. Dem Gerichtsbrauch 
liegt Übrigens die successio ex nune zum runde, indem das dem 
Verſchollenen präfumtiv angefallene Erbe, fomwie fein eigenes übriges Ver⸗ 
laßthum den ihm zur Zeit feiner Todeserklärung am nächſten ſtehenden 
Verwandten ausgeliefert wird. Diefe Auslieferung involvirt übrigens 
feine successio anticipata, denn fo lange der Verſchollene noch nicht 
für todt erklärt ift, wird er ja noch als lebend angenommen, mithin 
kann noch nicht von einer Erbfchaft die Rede fern; ſ. Mühlenbruch 
in Glück P. C. Bd. XXX. ©. 173. Kraut l. c. 

Die Frage: ob die Zodeserklärung für fi fchon die Trennung der 
Ehe des für todt Erklärten bewirke, muß wohl dahin entfchleden werden, 
daß der Ehegatte, welcher fich wieder verehelichen will, erſt ein weiteres 
Verfahren veranlaffen müffe, worauf die Ehefheidung ausgeſprochen wer: 
den kann; f. Mittermaier db. Private. Bd. 1.8 147. (Kid. 6.), vergl. 
v. Beiller Comm. zum Defterreihifh. Geſetzb. Bd. I. ©. 289. 

3u 7) Diefe Frage ift zu bejahen, weil die Verbindlichkeit eine 
vertragsmäßtge ift und auch nicht zu den ohligationes personalissimar 
gezählt werden kann. Hx contractu, de quo quaeritur, etiam heredenm 
venditoris in poenam vonreniri posse; 1. 47. D. 19.3. — cf. 
.4.81.1.5.$8u4D.45. 1. — 1. 149. D. 50. 17. 

Zu 8) Allerdings wirb in einem ſolchen Fall der Schuldner liberirt, 
und ben Miterben, welchen der Empfänger bes Gelds ihren Antheil ver 
weigert, fteht blos die Spolienklage gegen biefen zu; f. Elvers Themis 
Br. 1. S. 142. Einen Ähnlichen Rechtsfall ſ. G. L. Böhmer aut: 
erlefene Rechtsfäle Bd. II. S. 213. 


8 2. Von ber Rechtswohlthat der Deliveration und des Inventars. *) 


1) Iſt der Erbe gefeblih an eine Zeit zum Erbfchaftsantritt 
gebunden, und was ift die rechtliche Folge, wenn er eine 


*) Durch betrügliche Handlungen verliert ber Erbe bie Wohlthat des In: 
ventars, nicht über bie Kräfte der Erbfchaft hinaus verbunden zu werben, 
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ihm vom Gericht zur Erklärung darüber vorgeſteckte Frift 
unbenutzt läßt? 

2) Transmittirt der Erbe während der Inventur auf feine 
Erben ? 

3) Kann derjenige, welcher die Exrbfchaft mit der Rechtswohl⸗ 
that des Inventars angetreten bat, nachher die Erbſchaft 
noch ausfchlagen ? 

4) Erlangt der Erbe durch dad beneficium inventarii auch 
den Bortheil, daß er die Dispofitionen nicht anzuerkennen 
braucht, welche der Teſtator über fein ded Erben eigenes 
Bermögen etwa getroffen hat? 

5) Schüst die Rechtöwohlthat bed Inventard auc gegen Ber: 
folgung einer bereitd zur Erecution gediehenen Forderung? 
beögleichen gegen Binbicationen ? 

6) Bekanntlich iſt der Beneftcialerbe in Anfehung der Zahlung 
an Gläubiger nit an Prioritätsrechte gebunden, und Die 
Eriftenz von Erbfchaftägläubigern hindert auch nicht die 
Entrichtung der Legate. Sofern der Erbe hierbei nur nicht 
mala fide verfährt, iſt er gegen jeden Angriff ficher, 1. 22. 
$ 3. u. 7. C. 6. 30. — und auch die Käufer einzelner Erb- 
Ihaftsftüde können nah 1. 22, 8 5. u. 8. eod. von den 
Pfandgläubigern aldbann nicht angegriffen werben, wenn 
der Erbe den Erlös zur Befriedigung von Gläubigern und 
Legataren verwendet bat, wobei indeflen vorauögefegt werben 
muß, daß der Erbe auf eine folche Art verkauft habe, durch 
welche Pfandrechte nach allgemeinen rechtlichen Grundſätzen 
aufgehoben werden, nämlich durch öffentlichen Aufftrich unter 
Vorladung derer, welche Anſpruche an die Sache zu machen 
haben; f. Voet Comm. ad Pand. Lib. 28. tit. 8. 6 19. 
in f. Rumpff D. de jure deliberandi $26., Mühlen: 
brud in Slüd P. C. Bd. XLI. ©. 374. Trifft es ſich 
nun, bag am Ende das Erbichaftövermögen nicht zureicht, 
dag vielmehr, nachdem Legatare fchon ihre Bermächtniffe 
befommen haben, noch Gläubiger, oder nad bezahlten jün- 
geren Pfandgläubigern ältere und bevorzugte vor einer er: 
fhöpften Maſſe ftehen, fo ift e& wohl ausgemacht, daß be: 
vorzugte gegen fchlechtere Pfandgläubiger mit der act. hy- 


Sähfifhem Recht; v. Langenn u. Kori Grörterungen Th. I. no. 11., 


v. Hartisfh Entſcheidungen no. 165, 
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pothecaria oder der condiet. ex lege dad, was dieſe 
empfangen haben, herausfordern können; 1. 22. $ 6. D. 28. 
8., fowie der Erbe felbfi, wenn er Pfandgläubiger iſt, den 
älteren Pfandgläubigern den Vorzug vor ſich geben muß, 
1. 22. 6 9. C. 6. 30. Steht aber auch den fimplen Erb: 
fhaftögläubigern ein Klagrecht gegen bezahlte Legatare zu? 
oder unbefriedigt gebliebenen privilegirten Perfonalgläubigern 
gegen einfache, welche bereitd Zahlung erlangt haben? und 
was ift dann Rechtend, wenn der Erbe felbft nur Chirogra- 
phargläubiger ift, fich aber vor anderen Gläubigern gleicher 
Art bezahlt hat? 

7) Kann der Beneficialerbe auch auf ein pactum remissorium 
mit dem Zwangsrecht der Mehrzahl gegen die Minorität 
der Gläubiger provociren ? 

8) Können diejenigen, welche dem förmlich errichteten Inventar 
ben Glauben verfagen wollen, unbedingt die Beeidigung 
beifelben fordern ? 

9) Wenn der Teftator ſelbſt in feinem Teflament eine Anzeige 
feines Vermögens aufgenommen und an Eidesflatt die Rich: 
tigkeit verfichert hat, Tann dann ber Erbe ſich der Errich⸗ 
tung eines Inventars enthoben erachten, wenn er gleichwohl 
ald Beneficialerbe gelten will ? 

10) Wenn von mehreren Erben Einer ein Inventar errichtet 
bat, fommt diefed auch den übrigen zu Statten? 

11) Genügt für den Univerfalfiveicommiflar dad vom Fiduciar: 
erben errichtete Inventar ? 

12) Sind Erben, Kegatare und Gläubiger dadurch verbunden, 
wenn ber Zeftator dem Erben die Inventur erläßt oder gar 
verbietet ? 

13) Gilt eine eidliche Privatfpecification auch flatt des förm⸗ 
lichen Inventars? 


Zu 1) Es ift nun ziemlich allgemein angenommen, baß der Erbe 
durch das Geſetz nicht an eine Zeit zum Erbfchaftsantritt gebunden ſey, 
weder fo, daß er in den erſten 9 Tagen nach dem Tode ded Exhblaffers 
gar nicht antreten dürfte, wie man aus Nov. 115. c. 5 $& 1. gefchlof: 
fm bat (f. Leyser Sp. 370. Med. 2., f. dagegen Mühlenbrucd 
in Glück P. C. Bd. XLU. ©. 301.), noch daß er binnen der in 
I. 22. $ 1. C. 6, 30. vielmehr auf die Inventurszeit ſich beziehenden 


812 Kap. VI. Bon Ermwerbung ber Erbſchaft. 


3 Monate, noch daß er innerhalb des in 1. 19. C. eod. für das Zrane: 
miffionsrecht gefegten Endpunkts antreten müßte, um nicht bes Erb⸗ 
rechts verluftig zu werden. Nur befondere Umftände können den Exben 
binfichtlich der Zeit binden, insbefondere, wenn der XZeftator ihm einen 
Termin gefegt bat, oder wenn ein Motherbe die querela inafhciosi 
testamenti anftellen will; 1. 36. $ 2. C. 3 28. Die Deliberation 
friſt,) auf melche der Erbe geſetzlich Anfprud hat, ift daher blos eine 
richterlich,**) und zwar nur ein für allemal, und nicht über 9 Me 
nate hinaus zu ertheilende Srift, es fey nun, daß der Erbe fich dieſelbe 
ſelbſt erbittet, ober Died von Seite der Subftituten oder der Glaͤubiger 
geſchieht. Was für ein Präjudiz mit der Nichterflärung in folcher Friſt 
vernüpft fen, iſt zwar keineswegs ausgemacht, bie gemeine Meinung 
geht jedoch dahin, es fen anzunehmen, der Zögernde babe fich fo ent: 
ſchieden, wie es das Intereffe derjenigen erheifcht, welche die Anfegung 
einer Friſt veranlapt haben, alfo, daß er Erbe fern wolle, ben Glaͤubi⸗ 
gern gegenüber, oder daß er es nicht ſeyn wolle, den fubftituirten oder 
SSnteftaterben gegenüber; f. Mühlenbrud 1. c. Bd. XLI. ©. 306. 
u. 391., Höpfner Inftit. Comm. $& 548., Thibaut Syſtem $ 873. 
vielmehr deffen berichtigte Darftelung im 6 892. der Yten Ausg, 
Mackeldey Lehrb. $688., Seuffert Lehrb. d. prakt. Pandectentechts 
$ 668., Unterholzner ausführt. Entwidelung der gefammten Ver: 
jährungslehre Bd. II. & 165. ©. 49. Eine nach Ablauf der Delibe 
rationdfrift erklärte Exrbfchaftsentfagung hebt die Eigenfchaft als Erbe 
nicht auf. Sie ift vielmehr als Veräußerung aufzufaffen und nad den 
für folche geltenden Grundfägen die rechtliche Wirkung einer ſolchen 
Entfagung zu ermeffen; f. Entf. d. DO. Trib. in Berlin Bd. XXVI. 
S. 253. 

Zu 2) Unftreitig transmittirt derjenige Erbe, welcher fich ber Rechte: 
wohlthat des Inventars bedient, die Exrbfehaft auch während bes Inven⸗ 


— 


*) Das jus doliberandi iſt h. z. T. wohl faſt ganz außer Gebrauch, da 
daſſelbe durch das beneficium inventarii überflüffig geworben, und letteres 
von viel größerem Nutzen iſt. Es mag daher genügen, in Betreff obiger 
Saͤtze und weiterer Ausführungen auf die vorhandene Literatur zu verweilen, 
welhe Mühlenbruh in Glück P. C. Bd. XLI. ©. 281. not. 15. zu⸗ 
fammengeftellt hat; außer welchem noch zu bemerken tft: Dollmann in 
Seuffert u. Glück Blättern für Rechtsanwendung Bd. VL ©. 129, 
Schmweppe röm. Privater. Th. V. 6 840. no. 6., Mayer Lehre von dem 
Erbrecht nach dem heutigen Röm. Recht S. 347. 

*=) Nach den Römifchen Geſetzen auch vom Regenten und besfalls auf 
ein Jahr, 
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tirens auf feine Erben, denn er tft ja dadurch ſchon Erbe Man darf 
aber nicht Überfehen, daß die Inventurshandlung an fi) noch nicht den 
Erben zum Beneficialerben macht, denn auch ber beliberirende Erbe kann 
inventiren, und muß es auch aus gewiſſen Rüdfichten thun, denn unter: 
läßt ex es, fo verliert er, wenn er dann antritt, die falcidifche Quart, 
und muß, wenn er ausfchlägt, die Sntereffenten zum jasjarandom in 
litem über die Größe des Nachlaffes zulafien ; 1. 22. $ 13. C. 6. 30. 
Die Rechtswohlthat des Inventar, deſſen rechtliche Erforderniffe und 
Wirkungen hier als bekannt vorausgefegt werden, wird nur durch aus: 
drüdliche Erklärung und unter den für fie gefeglich beflimmten Zeitbe⸗ 
dingungen erworben. Außerdem transmittirt der Erbe blos das Delibe: 
rationsrecht, er mag nun um eine Deliberationsfrift gebeten, oder ſich 
gar nicht erklärt haben, weshalb er dann eben als deliberirend angefehen 
werden muß. Diefes Zransmiffionsrecht gilt aber nur für ein Fahr von 
dem kundgewordenen Exbfchaftsanfall, und den Erbeserben kommt, wenn 
der Erbe im Kauf dieſes Jahres flirbt, nur ber Reſt der einjährigen, 
oder wenn er fich eine beftimmte kürzere Frift erbeten hat, nur der Reſt 
diefer Frift zu Statten; f. Mühlenbruch l.c. Bd. XLI. ©. 322., 
v. Buchholz in Linde's Zeitfehr. Bd. X. S. 407. über den Ein- 
flug der Zelt auf Antretung, Xransmiffion und Ausfchlagung des 
Erben. — 

Zu 3) Die bejahende Meinung gründet ſich darauf, weil es in’ ber 
1. 22. 6 13. C. 6. 30. heißt: licent eis adire hereditatem et sine 
damno ab ea discedere; f. Reihhelm Verſuch einer Auslegung 
dunkler Geſetze S. 235.5 Marezoll im civilift. Archiv Bd. VIII. 
S. 275., Alb recht Rechtsfälle Bd. III. S. 256. 8 1. Da fi aber 
diefe Auslegung nicht mit dem allgemeinen Grundſatz: semel heres 
semper heres vereinigen läßt, fo iſt gewiß berjenige Sinn vorzuziehen, 
welcher dem benechcio legis et inventarii blos die Wirkung beilegt, 
daß dadurch die frühere Gefahr der Erbfchaftsantretung befeitiget ift, daß 
man alfo die Erbfchaft antreten und dabei ohne Schaden wegkommen 
fann. Dafür hat man fi nun ziemlich allgemein entſchieden; f. v. 
Buchholz in Linde’s Zeitfehr. Bd. X. S. 420., ©. 8. Böhmer 
auserlefene Rechtsfälle Bd. III. S. 357., v. Vangerow im chotlift. 
Archiv Bd. XXII. S. 151., Mühlendbrud in Glück P. EC. Bd. XLI. 
©. 365. 

Zu 4) Schweppe röm. Private. Bd. V. 6 848. not. d. 
führt dies unter den Vortheilen des errichteten Inventars auf, auch ver: 
neint Mühlenbrud |. c. S. 380. fchlechterdinge, daß der Erbe die 
über fein Eigenthum getroffene Dispofition des Erblaſſers gelten laſſen 
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möffe. Allein dagegen ift einzuwenden, daß der Weneficiaterbe in dem 
Hall allerdings zur Anerkennung verbunden werden kann, wenn ihm da⸗ 
für hinreichende Vergütung aus ber Erbſchaft zukommt; Voet Comm. 
ad Pand. Lib. 6. tit. 1. no. 16., v. Wening-Ingenheim Lehrb. 
Bd. 111. & 507. (170.), v. Buchholz i. ec. ©. 421. Sind aber ber 
Erben mehrere, umd der Exblaffer hat nur über die Sache des Einen 
derfelben disponirt, fo braucht er nur nad Verhaͤltniß feines Erbtheils, 
nicht auch für die Theile der Übrigen Erben diefe Dispofition gelten zu 
laſſen; 1. 14. C. 3. 32. Darüber befteht Übrigens kein Zweifel, daß 
ber Beneficialerbe ein Vermaͤchtniß, deſſen Gegenſtand feine eigene Sache 
ift, anzuerkennen verbunden fey, wenn er in ber Erbſchaft Entfhädigung 
erhält; & 1. J. 2. 24. — 1. 114. $ 7. D. de Ieg. 11. (31.) 


Zu 5) Das in 1. ult. & 11. C. 6. 30. verbotene inquietare be: 
greift jede Verfolgung wegen Sorderungen, daher dürfen während der In⸗ 
venturäfrift auch Leine rechtsträftigen Erkenntniſſe gegen den Beneficial⸗ 
erben vollzogen und feine Arrefte angelegt werden; Lauterhach Diss. 
de inventario heredis $ 17., Voet J. c. $ 19., Albrecht Rechts⸗ 
fäle Bd. I. ©. 255., Mühlenbrud l. c. Bd. XLI. ©. 366. 
Da aber das Geſetz ihn ausdrücklich nur gegen Legatare und Gläubiger 
ſchützt, wovon alfo auch hupothekarifche Gläubiger nicht ausgenommen 
fepn Eönnen, der Vindicant hingegen nicht Grebitor genannt werden kann, 
fo ift wohl der Meinung beizuftimmen, nach welcher Dritte, deren Ei⸗ 
genthum fi) unter dem Nachlaß befindet, nicht verhindert werden kön⸗ 
nen, daffelbe zu verfolgen; Voetl.e. Lib. 28. til. 8, 6. 17., v. Buch⸗ 
holz I. ce. ©. 412. not. 5. Mübhlenbrud |. ve. 


Zu 6) Es fcheint zwar nad 1. 7. C. A. 16., daß die Erbſchafts⸗ 
gläubiger kein Klagrecht gegen befriedigte Legatare haben: creditores he- 
reditarivs adversos legatarios non hahere personalem actionem 
vonvenit, und deshalb fpricht ihnen Elvers in d allgem. jurifl. Zei: 
tung v. 5. 1830. no. 52. das Klagrecht ab, wofern nicht ihre Forde⸗ 
rung ſpeciell auf der legirten Sache haftet. Allein jene Gefegesftelle 
muß wohl im befchränkten Sinn genommen werden, denn 1. 22. 8 3. 
C. 6. 80. gewährt ihnen gleichwohl die condictio indebili; licentia 
ereditoribus non deneganda adversus legalarios venire vel hype- 
thecis vel indebiti condictione uti, et haec, quae acceperint, recu- 
perare: cum salıs absurdem sit, ereditoribus quidem jus suum 
persequentibus legitimum auxilium denegari, legatariis vero, qui 
pro luero vertant, suas partes leges arcommodare; f. Mühlenbrud 
l. c. Bd. ALT. S. 367. Mehreres hierüber f. Kap. X. 8 10. no. III. 5 
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Dat Übrigens ber Erbe einzelne Chirographargläubiger bezahlt, fo 
können weder gleichberechtigte noch privilegirte Perfonalgläubiger gegen 
jene Einſpruch machen, weil das Geſetz dieſes Recht nur den hypotheka⸗ 
rifchen Gläubigen gegen fchlechtere Pfandgläubiger und Chirographarier 
zugefteht, die empfangene Sadye oder Zahlung mit ber art. hypsthecaria 
rosp. ber comdiclio ex lege herauszufordern; Glück P. C. Bd. XI. 
©. 240., Bd. XLI. &. 371., Donell. Comm. Lib, VII. cap. 3. 
$ 23., Zimmern Grundriß d. gem. in Deutſchland geltenden Erb: 
rechts. Anhang ©. 71. Ueber die verſchiedenartigen Collifionsfälle der 
Legatare mit Erbſchaftsglaͤubigern ſowohl, als mit Släubigern des Er: 
ben f. Fritz im civilift. Archiv Bd. XI. ©. 226. 

Aus dem vorhin angeführten Grund wird man auch dem Erben, 
welcher vor Andern eine eigene Forderung ſich felber validirt bat, um 
einer fpäter ſich herausftellenden Unzulänglichkeit des Vermögens willen 
nichts anhaben können, und die Zahlung deffen, was er felbft zu for 
dern hatte, eben fo gut, als die an irgend einen anderen Gläubiger ge: 
machte Zahlung gelten laſſen müflen. Zwar gefteht v. Buchholz J. c. 
S. 420. dem Erben dieſes Decupationsrecht nur in fo weit zu, als er 
im Concurs mit den Mitgläubigern gleich claffificirt werden würde, 
man wird aber, um Gonfequenz zu beobachten, diefe Beſchränkung nur 
dann gelten laſſen können, wenn die Unzulänglichkeit bes Vermögens 
ſchon damals, als er fich zahlte, vorhanden war, oder wenn er fich per 
gratiicationem, nämlid während fich bereits andere Gläubiger um 
Zahlung gemeldet hatten, zahlte oder fonft eine mala fides gegen ihn 
dargethan werben kann ; f. Mühlenbruc J. e. Bd. XLI. S. 368-—372., 
Mevii Decis. P, H, no. 358. not. 4. Diefe Rechtsfäge find übri- 
gens in Folge des in Deutichland h. z. T. geregelten Concursverfahrens, 
weiches eine höhere richterliche Xhätigkeit in Ueberwachung ftreitiger Erb⸗ 
ſchaftsverhaͤltniſſe ftatuiet, in fo fern einer Modification unterworfen, ale 
eine die Gläubiger gefährdende Inſolvenz des Nachlaffers fogar ein amt 
liches Einfchreiten rechtfertigt; Mühlenbruch Lehrb. d. Pand. Bd. II. 
8 700., Curtius Handb. 5915. (Ed. 3.) Bei Legatarien kann insbefondere 
in Erwägung kommen, daß fie nicht wie Gläubiger ihren Anfpruch 
ſchon von felbft kennen; f. Erk. d. D. X. Ser. in Dresden im Wochenbt. 
f. merkw. Rechtef. 1858. ©. 14. 

3u 7) Obwohl dies von Mehreren aus guten Gründen verneint 
wird, f. Spangenberg in Linde’s Zeitſchr. Bd. VI. S. 288., 
Heffter im civitift. Archiv Bd. X. S. 342., Dabelow vom Con: 
curs der Gläubiger Kap. X. a. E. ©. 296., weil dieſe Wohlthat vom 
Kaifer Marc⸗Aurel nur dem unfdlüffigen Erben fumae defuneti con- 
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servandae causa zur Erleichterung ber Erbſchaftsantretung verliehen 
war, 1.7. $ 17. 19. 1. 8. 1. 10. D. 2. 14., nachdem aber in ber 
Folge das benehcium inventarii eingeführt worden ift, jener Grund 
offenbar megfällt, fo iſt doch in ber obgleich vielfach getadelten Praxis 
(f. Braun Erörterungen zu Thibaut ©. 844. Mühlenbrudl.c. 
Bd. XLI. ©. 875.) ziemlich allgemein angenommen, daß die Grund: 
füge d. R. R. vom pacto remissorio auf jedes in Concurs gerathene 
Vermögen Anwendung fänden; f. Pfeiffer prakt. Ausführ. Th. IM. 
S. 11., Happel Anleitung zum Verfahren, Concursproceſſe zu ver- 
meiden $ 137., Voet Conm,. ad Pand. Lib. 2, tit. 14. $ 26,, 
Schmweppe vom Concurs $ 19., W. H. Puchta Concursproceß $ 210. 
Richtiger wäre es wohl mit Mühlenbruch Lehrb. d. Pand. Bd. 1. 
$ 172., nicht dem Erben, fondern nur den Verlaſſenſchaftsglaͤubigern in 
ihrem Sintereffe eine folhe Convention mit dem Zwangsrecht gegen die 
Minderzahl zuzugeftehen. 

Zu 8) Es wird zwar, f. Mevii Dec. P. IV. Dec. 92., gegen 
die Zuläffigkeit einer Eideszufchiebung eingemwendet, daß diefe zum directen 
Gegenbeweis nicht ftattfinde, während das Inventar für den Erben volle 
Beweistraft hat, allein dagegen ift zu erinnern, daß das Recht der In⸗ 
tereffenten, von dem Erben einen Eid zu verlangen, nicht an die Bedin⸗ 
gungen des proceffualifchen Gegenbeweiſes gebunden fey, vielmehr ber 
Manifeftationseid nad 1. 22.5 10. D. 28. 8. ohne weitere Be 
fcyeinigung der DVerdachtögründe von allen denjenigen gefordert werben 
kann, welche kurz vor oder nach dem Tode des Erblaffers in deſſen 
Haus fi) aufgehalten haben; f. Glück P. C. Bd. Xl. ©. 35, 
Bd. XLI. ©. 411., Leyser Sp. 364. Med, 6. u. 7. Dies iſt um 
fo mehr anzunehmen, als h. z. X. die ſtrengen formellen Beftimmungen 
d. R. R. über die Art der Inventurserrichtung, an welche fi) doch bie 
dem Sinventar verlichene Beweiskraft Enüpfte, meift außer Gebrauch ge: 
kommen find; f. Mühlenbruch 1. c. Bd. XL. ©. 362 — 364. 
u. 427. 

Zu 9) Da der Erbe folches Güterverzeichniß anerkennen muß, und 
nur den Gläubigern der Gegenbeweis nachgelafien ift, fo ift die Erb⸗ 
fchaftsantretung unter Berufung auf jenes Inventar, wenn fie in der 
gefeglichen Inventursfrift erfolgt, für hinreichend zu achten; f. Müh⸗ 
lenbrud 1. c. ©. 428. 

3u 10) Daß diefes den Miterben nicht zu Statten fomme, wenn 
ed gleich die ganze Erbmaſſe umfaßt, ift außer Zweifel; f. v. Buch⸗ 
bolz in Linde's Zeitſchr. Bd. X. S. 449., Mühlenbrud 1. v. 
©. 398. u. 428. 
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Zu 11) Die Inventur legt immer nur dem Erben ob, und dies 
ift und bleibt der Fiduciar, daher der Fideicommiſſar nicht nur nicht 
nötbig hat, ein Inventar zu errichten, fondern auch nicht einmal durch 
deſſen Errichtung fi die Vortheile verfchaffen kann, welche mit bem 
Gebrauch des benehicii inventarii verbunden geweſen wären, wenn «6 
der Fiduciarerbe nicht unterlaffen hätte; Voet Comm, ad Pand. Lib. 
28. tit. 8. 5 26., Mühlenbrud 1. c. ©. 482. 

Zu 12) Deitte, 3. DB. Gläubiger, Lönnen natürlich durch eine 
ſolche Anordnung des Teſtirers, daß feinem Erben die Inventur erlaffen 
feyn fol, nicht verhindert werben, ein gehörig beglaubigtes Inventar zu 
verlangen, und ber Erbe kann fi durch freiwillige Errichtung beffelben 
immer noch das echt eines Beneficialerben verfhaffen. Dat aber ber 
Exblaffer das Inventiren gar verboten, fo ift bie für Dritte wohl wie 
bee eben fo wenig bindend, und eben fo wenig auch für den, welchem 
nur der Pflichttheil binterlaffen ift, f. Leyser Sp. 364. Med. 1.; 
aber dem Erben felbft bleibt dann nichts übrig, als ſich nach möglichfler 
Kenntnifnahme von ben Verhaltniſſen der Erbfchaft unbedingt zur Ans 
nahme oder MRepubiation zu entfchließen; Leyser J. c. Med. 1—3,, 
Mühlendbrud 1. c. Bd. XLI. ©. 434., Schröder D. de inven- 
tarii confectione $ A—6., Rumpff D. de jure deliberundi $ 31. 

Zu 13) Abgefehen vom Sächfifchen Recht kann dies nicht ange: 
nommen werden, ausgenommen a) wo befondere Gefege und Gewohn⸗ 
heiten es geftatten, f. Leyser Med. Sp. 365., v. Hartitzſch Erbrecht 
$ 209. nota e.; bJ wenn ber Erbe ohne feine Schuld an ber Errich⸗ 
tung eines förmlichen Inventars verhindert worben iſt; Mevii Decis. 
P. VI. Dee. 180., Struben rechtl. Bedenken Bd. III. no. 86,, 
Thibaut Syftem 5 877. (Ed. 8.) 


8 3. Beneficium separationis. 


Dig. XLIl, 6. de separationibus. Cod. VII. 72. de bonis 
auctor. jud. possid. seu venund. et de separatione bonorum. 


Gleichwie der Erbe durch das beneficium inventarüi in den 
Stand gefebt wird, fich gegen die abjolute Identificirung mit feinem 
Erblaſſer, in fo fern fie ihm wegen der Schulden beflelben gefähr: 
lich werben könnte, zu wahren, fo iſt umgewandt den Gläubigern, 
fowie den Legataren des Erblafferd, wenn ed mit dem Vermögen 
bed Erben bebenflich außfieht, in dem beneficio separationis bo- 

v. Holzſchuher, Handbuch IL. 2. Aufl. 52 
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norum ein Hälfsmittel gegeben, um nicht anflatt eined beſſeren 
einen fehlechteren Schuldner zu bekommen, und mit den Gläubigen 
‚des Erben zufammengeworfen zu werben. Diefe Rechtswohlthat 
kann jedoch von folchen Släubigern, welche fi) nur an die Erb- 
[haft Halten und an dad Vermögen des Erben burchaus feine An⸗ 
fpräche machen wollen, nur innerhalb 5 Jahren nad angetretener 
Erbſchaft, und nur in fo weit nicht fchon eine foldye Vermiſchung 
der Güter eingetreten ift, welche eine Ausfcheidung unmöglich macht, 
1.1.8 12. D. 42. 6., oder der Erbe die Erbſchaft nicht ſchon in 
gutem Glauben verfauft hat, 1.2. D. eod., geltend gemacht werben. 
Die Seyaration ift von den Gläubigern des Exblaffers nicht bei 
dem Gericht, unter welchem biefer geflanden bat, fondern bei dem 
foro des Erben nahzufuhen; ſ. Dabelow Entwide. d. Lehre 
vom Concurs der Gläubiger S. 340. 


Da die Geſetze Feine Diftinction machen, fo ift die Meinung 
einiger Rechtslehrer, ſ. Brunnemann Tr. de concursu cred. 
8 12, v. Cramer Weslarifche Nebenftunden Th. XCIV. no. 11., 
welche die Pfandgläubiger ded Verftorbenen nicht zum Separations: 
recht zulaffen wollen, zu verwerfen: Dabelow 1. c. ©. 332, 
Frick D. de debitoris demortui creditor. ad separat. benef. 
admittendis. pag. 19., Heimbad im Rechtslex. Bd. I. ©. 919. 


Nach 1.1.9 7. D. 42. 6. Eönnen bei dem Goncurfe des Pur 
pillarfubftituten eines Unmündigen, welcher die ihm von feinem ver- 
ftorbenen Vater hinterlaffene Erbfchaft erworben, und fie bei feinem 
Tode dem im väterlichen Teſtament ernannten Subftituten hinter 
laſſen hat, nicht allein die Gläubiger ded Vaters des Unmündigen, 
fondern auch die des Unmündigen felbft die Separation verlangen. 

Sn 1.1.86. D. eod. ift beſtimmt: wenn Jemand eine frembe 
Erbichaft, die er an einen Fideicommiſſar reflituiren fol, für infol- 
vent hält, aber durch die Obrigkeit zur Antretung gezwungen wird, 
fo hat, im Fall der Fideicommißerbe wegfällt, der Fiduciar bad 
Recht, auf Trennung der in feiner Perfon vereinigten Wermögens- 
maſſen in der Maße anzutragen, daß zu den Gütern des Erblaſſers 
Concurs eröffnet wird, gleich ald ob die Erbſchaft gar nicht ange 
treten wäre; f. Dabelomw 1. c. ©. 336. Den creditoribus pe- 
culii castrensis wird in ber Prarid die Abfonderung wegen bes 
ihnen auf biefem Sondergut gebührenden Vorzugs geftattet; f. 
Schweppe röm. Privatrecht Bd. IV. & 650. Werſchiedene An⸗ 
fichten f. Fritz im civilifl. Archiv Bd. XII. ©. 328. 
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Die Pandectenſtelle 1. 3. $ 13. 16. D. 15. 4., auf deren 
Grund den Glaͤubigern eined Kaufmanns, welcher an verfchiedenen 
Orten abgefonderte Läden, ımb in Anfehung beren verfchiebene 
Schulden contrahirt bat, ein Quafi-Separationdrecht eingeräumt zu 
werben pflegt, iſt wohl nur von den Verhaͤltniſſen zu verflehen, 
weiche buch die act. tributoria herbeigeführt werben; ſ. Schweppe 
l.c. ©. 347., Heimbad 1. c. ©. 923. 

Mehrere großentheild zweifelhafte Fälle eined in Praxi ex 
analogia flatuirten Separationsrehts, |. Heimbach 1. c. Unbe 
denklich fcheinen nah Dabelow Il. c. &. 358— 372, die Fälle 
einer utilis vindicatio 3. B. a) der Ehefrau an ben Sachen, 
welche ber Ehemann mit dem ihm von ihr gefchenkten Geld ge 
fauft bat; 1. 55. D. 24. 1., deögleichen an den vom Ehemann mit 
Dotalgeldern feiner Ehefrau erworbenen Sachen; 1. 54. D. 28, 
8. — b) dem Euranden an den Sachen, welche der Vormund auf 
feinen Namen mit dem Gelb des Pupillen gekauft hat; 1.2. D. 
26. 9. — c) bed Soldaten, mit deſſen Geld ein Anderer nicht auf 
bes Soldaten, ſondern auf feinen eigenen Namen erkauft hat; L 8. 
C. 3. 32. Hiemädft fragt ſich: 

1) Gebührt diefed Recht auch Miterben, welche zugleich Erb: 

Ichaftögläubiger find, gegen den Miterben ? 

2) auch folchen Släubigern ,. welche nur eine bedingte ober be- 
tagte Forderung haben ? 

3) Können auch Gläubiger des Erben, wenn fie befürchten, 
daß durch deſſen Erbfchaftsantritt und durch Zugefellung der 
Erbfchaftögläubiger fich feine Umftände verfchlechtern, eine 
Trennung des Vermögend verlangen ? 

4) Wenn die Erbichaftögläubiger ihre Forderungen bereits gegen 
ben Erben eingeflagt haben, können fie dann doch noch die 
Separation verlangen ? 

5) Bedürfen Ddiefelben der Separation nicht, wenn der Erbe 
ein Inventar errichtet hat? 

6) Indem die Erbfchaftögläubiger durch Erlangung der Sepa- 
ration ihre Anfprücde an bad Vermögen bed Erben gänzlich 
verlieren, 1. 1. $ 17.1.5. D. 46. 2. fragt fih, ob ihnen 
dagegen durch Reftitution geholfen werben kann? 


Zu 1) Auerdings; ſ. 1. 6. C. 4. 16. — 1.7. C. 7. 72, 
Schweppe röm. Privat. Bd. V. S. 184. 
| 52* 
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Zu 2) Auch ihnen Tann biefes benekcium nicht verfagt werben ; 
l. 4. pr. D. 42. 6. queniam et ipsis caulione communi consuletur, 

Zu 3) Diefen ift das benehicium separationis auẽdrücklich abge 
fproyen; 1.1.8 2.5.0.8. D. 42. 6. 

Eine Ausnahme gilt nur in dem Fall, wenn der Erbe gmöthigt 
wird, eine Erbſchaft, werm fie ihm gleich fufpeet fcheint, dennoch anzu⸗ 
treten, damit er bie Ihm vom Teſtator auferlegte Verbindlichkeit, fie an 
einen Fideicommiffar abzuliefern, erfüllen Eönne, und dann ber Fidei⸗ 
commiffar ihm die Exbfchaft nicht abnehmen mag. 

Sowie in biefem Kal der Erbe ſelbſt ſich Reftitution erwirken 
kann, fo daß es gehalten wird, als wenn er gar nicht angetreten hätte, 
und aus dem verfchuldeten Exbfchaftsvermögen eine Eoncursmaffe gebil⸗ 
det wird, fo können, wenn der Erbe dies unterläßt, auch feine Gläubiger 
diefe Art von Sonberung verlangen; 1. 1. $& 5—8. D. 42. 6, 
Schmeppe l. c. ®b. V. $ 849. not. 6., v. Weningsingenheim 
Lehrb. Bd. UI. S. 822. 

Zu 4) Die nachzufuchende Separation iſt zwar dadurch bedingt, 
daß die Exrbfchaftsgläubiger fi mit dem Erben wegen ihrer Bezahlung 
noch nicht eingelaffen haben (non heredis ſidem secuti sint), und 1. 1. 
$ 10. 11. 15. D. 42. 6. bezeichnet mehrere Fälle folder Eintaffung : 

a) qui novandı animo ab herede stipulati sunt, 
b) qui usuras ab eo ea menie, quasi eum eligendo, exegerunt, 
c) qui satis acceperunt ab eo, 
d) qui pignus ab herede acceperunt, 
aber die bloße Klagftellung gegen den Erben kann nicht praͤjudiciren; 1. 7. 
D. 42.6. — 1. 2. C. 7. 72., v. Wening:Ingenheim |]. e. 

Zu 5) Manche Rechtslehrer find der Meinung, daß die Erbſchafts⸗ 
gläubiger ſolchenfalls nicht nöthig hätten, die Separation zu begehren, 
weil da die Erbſchaft ſchon von felbft vom Vermögen des Erben gefon- 
dert erſcheine; ſ. Lauterbach Coll. th. pr. Pand. tit. de separat. 
& 37., Carrach Differentiae jur. Rom. et Germ. in beneficio se= 
parat. $ 10. 

Allein e8 ift fchon überhaupt eine irrige Anfiht, daß das beneh- 
cium inventarii ein abfolutes Mittel gegen eine confnsio bonorum fey, 
hiernaͤchſt iſt es ja blos ein benehcium des Erben, es ift daher mit 
mehr Grund anzunehmen, daß die Exrbfchaftsgläubiger, wenn fie das 
benefic. separationis geltend machen wollen, dieſes felbftftändig in ber 
gefeslichen Friſt thun müſſen; Dabe low ausführliche Entwidelung der 
Lehre vom Concurs der Gläubiger S. 344. ıc, v. Wening-Ingen— 
heim l. c. Bd. 111. 8 508. (172.), Schweppe J. c. & 849. 
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Zu 6) Die Reſtitution wird wegen verzeihlicher Unwiſſenheit zuge⸗ 
laſſen; Schweppe l. c., v. Wening-⸗Ingenheim J. o. Lau- 
terbach |. c. cap. 6. $ 4. 





RAapitel wm 
Nehbtsmitteldbes Erben. 


Dig. V. 3. de hereditatis petitione. V. 4. si pars hereditatis 
petatur. V. 5. de possessoria hereditatis petitione. V. 6. de fidei- 
commissaria hereditatis petitione. Cod. Ill. 31. de petitione heredi- 
tatis. Dig. XLIII. 2. Cod. VIII. 2. quorum bonoram. Cod, VI. 33, 
de Edicto Divi Hadriani tollendo. Dig. XXXVIl. 9. de ventre in 
possessionem mittendo et curatore ejus. Dig. XXV. 5. si ventris 
nomine muliere in possessionem missa eadem possessio dolo malo 
ad alium transinta esse dicatur, Dig. XXV. 6. si mulier ventris 
nomine in possessione calumniae causa esse dicelur. Dig. XXXVII. 3. 
de bonor. possess. furioso, infanti, mulo, surdo, coeco competente. 
Dig. XXXVIT. 10. Cod. VI. 17. de Carboniano edicto, Cod. III. 20. 
ubi de hereditate agatur, vel ubi heredes scripti in possessionem 
mitti postalare debeant, 


1) Die hereditatis petitio ift befanntlich eine actio mixta,*) 
welche vom Erben und Univerfalfideicommiffar, ober auch 


*) tam realis quam personalis unb finbet baher auch gegen ben Statt, 
welcher von feinem ehemaligen Beſitz eines erbichaftlichen Gegenftandes noch 
einen Bortheil hat; 1. 19. pr. 1.20. $6. 1 25. $18. 1.28 D. 5. 3. 
v. Buchholz hat zwar in feiner Recenfion der 1. Aufl. biefes Werks obigen 
Sag für eine befannte Unrichtigkeit erklaͤrt; fe Richter u. Schneider Erit. 
Jahrb. v. 3. 1848, Bb. XXIV. ©, 974. Aber ungeachtet derſelbe in f. 
juriſt. Abh. no. 1. ©. 22. bie H. P. ſchlechthin den Realklagen fubjumirt, 
zechtfertigt fih unfer Sag gleichwohl dadurch, bag fie, wenn auch hauptſaͤch⸗ 
ih Realklage, doch häufig perfönliche Leiflungen bezielt; f. Arndbts im 
Rechtslex. Bd. V. S. 233., Fabricius im Rhein. Muſeum Bd. IV. ©. 184. 
u. 194. Juſtinian bat fie auch den b. f. act. zugefellt; $ 28. J. 4. 6. 
Einen Vorwurf hätte der Verf. wohl nur dann verdient, wenn er, wie frü= 
ber Roßhirt im civiliſt. Archiv. Bd. IX, ©. 32, die H. P. für eine reine 
Perſonalklage erklärt hätte. Db man aber wegen ber unſtreitig in ihr vers 
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vom Erbſchaftskaͤufer ıc. 1. 54. pr. D. 5. 3. nach entweder 
wirklich erfolgtem ober rechtlih fingirtem Tod des Erblaf- 
ferd total oder partial gegen ben entweber pro herede oder 
pro possessore possidentem, wie auch gegen den posses- 
sor fictus und gegen deren Erben angeftellt werden kann, 
um die Herausgabe der Erbfchaft, oder des dem Kläger ge⸗ 
bübhrenden Theils, ober deffen, was der Beklagte davon be⸗ 
fißt, cum omni causa zu bewirken. Auch berjenige, welcher 
nichts von den Erbſchaftsſachen befißt, weil dieſe ſich in den 
Händen eined Erbfchaftöcuratord befinden, ericheint nad) 
1.13. $ 13. D. 5. 3., wenn er die Erbfchaft für fih in 
Anſpruch nimmt, ald der rechte Bellagte, weil ja der Eu: 
tator einer hereditas jacens nur in fremdem Namen be: 
fit; Flach Entf. d. O. %. Ger. in Wiesbaden Th. L 
©. 77. Kann aber derjenige, weldyer auf zweierlei Art ein 
Erbrecht behaupten kann, wenn er zuerft aus dem Teſta⸗ 
ment Plagte, aber wegen deſſen Ungültigfeit den Proceß ver: 
lor, nun noch ein Snteflaterbrecht Libelliren ? 

1a) Wenn zuerft auf Herausgabe eined Legats geklagt wurde, 
fleht die erfolgte Entfcheidung einer neuen Klage auf Zur 
erfennung der ganzen Erbfchaft ald res judicata im Wege? 

2) Wenn der Erbfchaftöllage aus einem Zeflament die Ein- 
rede der Ungültigkeit deffelben entgegengefebt wird, was ift 
dann wegen Verfichevung der Erbichaft Rechtens? 

3) Da die H.P. nicht gegen Jeden, welcher aus irgend einem 
vermeintlichen Grund Erbfchaftöftüde in Händen hat, fon 
bern. uur gegen den, welcher fie pro herede ober pro 
possessore befitt, ftattfindet, und b. 3 T. die zur noth⸗ 
wendigen Vorkenntniß darüber, ob nicht der Beſitzer ex 
titulo singulari den Beſitz ausübe, führenden interroga- 
tiones in jure nicht mehr gebräuchlich find, wie hat fich 


einigten verfchiedenen Elemente mit Hübners Zufägen und Berichtigungen 
zu Höpfner Inftit. Comm. ©. 122. fagen will, fie fey eine doppelte Klage, 
oder, wie die Meiften, fie fey eine gemiſchte Klage, oder nah Puchta Bor 
tefungen Bd. II. &. 415. „die H. P. hat bie Beimifchung von der Natur 
einer perſoͤnlichen Klage erhalten,“ iſt wohl fehr gleichgültig. Der große 
Cujac. T. IX. pag. 171. der Neapolitanee Ausg. fagt: Sic igitur, qui pe- 
tit hereditatem, agit in rem et in personam: igitur pefitio hereditatis 
agit in rem et in personam: igitur petitio hereditatis mixta est actio. — 
Die Kaifer Diocletion u. Bariminian erklaͤren fie ferbft für eine act. mixta, 
1,7. €. 3. 31, und 1. 25. $ 18, D. 5. 9. fagt ungefähr daffelbe. 
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der Kläger gegen die Gefahr einer unftatthaften Klage vor 
zufeben ? 

4) Kann, wenn ein anmaßlicher Erbe die Erbfchaft ald eine 
universitas verfauft hat, auch ein folcher Erbſchaftskaͤufer 
mit der H. P. belangt werben ? 

5) Kann der Kläger, wenn er gegen einen fictus PoBsessor 
ben Werth der Erbſchaft fammt dem Intereſſe obtinirt hat, 
dann doch noch ben wahren Beſitzer derfelben in Anfpruch 
nehmen ? 

6) Was kann der, welcher mit der. H. P. belangt worden ift, 
in Abrechnung bringen ? 

7) Haben die Erben eined mit ber hereditatis petitio belang- 
ten Befigerd einer fremden Verlaffenfchaft in solidum, oder 
bat nur Jeder für das zu haften, was er aus ber fremben 
Verlaſſenſchaft erhalten hat? 

8) Kann der petitor ober possessor hereditatis, während ein 
Erbichaftöftreit fchwebt oder bevorfteht, gegen Erbfchafte- 
fhuldner oder Beſitzer von Erbichaftsfachen Hagen ? 

.. 9 Können im gleichen Kal die Erbichaftögläubiger oder Legas 
tare gegen ben possessor oder petitor hereditatis unge: 
hindert Klage erheben ? 

10) Iſt dad interdicetum quorum bonorum, durch welches 
man den Befiß der Sefammtheit der Erbfchaftöfachen — oder 
wenigſtens aller körperlichen Saden — 1.1. 81.1.2. D. 
43. 2. zu erlangen fucht, blos proviforifcher Natur ? 

11) Ein blos für die teflamentarifhe Erbichaft brauchbares 
Rechtömittel zur Erlangung der missio in possessionem, 
wenigſtens auf alle Gegenflände eined körperlichen Befiges,*) 
ift befanntli dad rem. ex Il. ult. C, de Edicto Divi 
Hadriani tollendo (6. 33.). Es fragt fich dabei 

a) ob ed auch aus einem mündlichen Teſtament ertheilt werde? 
b) ob auch aud einem Erbvertrag ? 


*) Darauf wirb häufig bie missio von ben Rechtslehrern befchräntt, f. 
v. Loͤhr in Linde’s Zeitfhr. Bd. VI, ©. 331. Tas Geſet fagt aber: 
mittatur in possessionem earum rerum, quae testatoris mortis tempore 
fuerunt, worunter nach dem Begriff einer universitas wohl der Beſitz aller 
Erbfchaftsgüter oder der Erbfhaft zu verftehen feyn dürfte; Mackeldey 
Lehrb. 6 693., Schweppe röm. Private. Bd. V. 5 858., Mühlenbrud 
Lehrb. d. Panbectenrehts $ 717. not, 5. 3. Auf., Gerau in Linbe’s 
Zeitſchr. Bd. XX. ©. 315, 
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c) ob ed blos von dem im Xeflament eingefegten Erben, 
oder auch von dem darin ernannten Erecutor angeftellt 
werben kann ? 

d) was für Einreden in contradictorio zuläffig find ? 

12) Wie muß ber Erbfchaftöfläger ein behauptetes Inteſtaterb⸗ 
echt darthun? 

Anmertung. In Anfehung ber missio in possessionem ventris no- 

mine ex Edicto Carboniano und furiosi nomine wird auf bie Lehrbũcher 


verwiejen. Insbeſondere vom Ed. Carboniano, f. dv. Bangerow Panb. 
8b. II. 5 512. 


Zu 1) Bejahend entfcheidet 1. 8. D. 5. 8. legitimam hereditatem 
vindicare non prohibetur is, qui, cum ignorabat vires testamenti, 
judieium defuncti secutus est, 

Zu 1°) Dahin, daß exc. rei jud. bier nicht entgegenftche, wurbe in 
einem im Archiv für d. Civil.⸗ u. Criminalr. d. 8. Preuß. Rheinpro⸗ 
vinzen Bd. XII. Abth. I. S. 75. erzählten Fall entfchieben. 

Zu 2) Der Beklagte muß vorerft Caution leiften, und dann erft 
fol über die quaestio falsi erfannt werden, 1.5. $ 1. D. 5. 3, 
Gluck P. C. Bd. VII S. 509., wobei dem Kläger der Beweis, daß 
das Teſtament auf rechtögliltige Art errichtet worden ſey, obliegt; Glüͤck 1. c. 

Zu 8) Die Praktiker helfen Hier durch eine alternative Cumulation 
ber Erbſchaftsklage mit der Reivindication ab; Glück 1. e. ©. 520. 
Da man aber b. 3. 3. die Klage nicht zu benennen braucht, fo wird 
der Kläger fich blos dahin vorfehen dürfen, baß feine Ausdrüde ebenfos 
wohl auf die Vindication, als auf bie H. P. paſſen. Wenn aber ber 
Kläger diefe Vorſicht nicht gebraucht und feine Klage hereditatis petitio 
genannt hat, dürfte wohl der Richter, einer irrigen Benennung ungeach⸗ 
tet, die Klage in ber Art, wie fie rechtlich beftehen kann, aufrecht halten; 
Leyser Med. ad Pand. Vol. II. Sp. 94. M. 2. 

Zu 4) Nur wenn er in mala fide war, findet gegen ihn heredi- 
tatis petitio utilis Statt; wenn er aber nicht wußte, daß feinem ers 
Läufer kein Recht an der Sache zuftehe, fo haftet er erfi dann, wenn 
gegen ben Verkäufer die Erbſchaftsklage zwar angeftellt wurde, aber 
nichts erholt werden konnte, mithin nur in subsidium, und nur fo 
weit er bereichert ift; 1. 18.8 A. D. 5. 3, Städl. c. 

Zu 5) Von Mehreren wird diefes zwar, meil nach 1. 57. D. 50. 
17. Niemand das Seinige boppelt fordern könne, auch ſolches insbe 
fondere mit 1. 46. D. 6. 1. unvereinbar fcheine, verneint; f. Voet 
Comm ad Pand. Lib. 5. tit 3. $ 8., Hellfeld Jurispr. for. 
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$ 565.5 aber das Uebergewicht an Gründen und an Zahl ift auf Seite 
derjenigen, welche annehmen, daß das, was ber Kläger zur Strafe vom 
fietus possessor erlangt, ihn nicht hindere, fein eigentliches Recht gegen 
den wahren Befiger zu verfolgen. So entfcheibet auch deutlich 1. 13. 
$14.D.5.2.—1.7.D.61.—1.9.$9.D. 46. 3, Gtüd 
l. c. ©. 530. u. 531. not. 8. und die dort angeführten Schriftfteller. 

Zu 6) Nicht nur, was er fchon vor Uebernahme ber Erbſchaft am 
Nachlaß zu fordern hatte, fondern auch, wenn er bona fide beſaß, felbft 
fotche Forderungen, wofür ihm Fein Klagrecht gegeben geweſen wäre; 
1. 13.8 1. D. 5. 3. — Gtädl. c. S. 571.5; ferner, was er auf 
die Perfon des Erblaſſers für Krankheits⸗ und Beerdigungskoſten ver: 
wendet hat, Zahlungen an Erxbfchaftsgläubiger und Legatare, endlich bie 
auf die zu veftituirenden Früchte verwandten Unkoſten. Uebrigens ift 
bierbei zmifchen dem bonae und malae fidei possessor zu unterfcheiden. 
Nur Erfterer kann Verwendungen auf Früchte, aus benen ohne feine 
Schuld nichts geworden tft, ferner auch für nicht mehr exiſtirende noth⸗ 
wendige, nügliche und blos zur Zierde gereichende Verwendungen Ber: 
gütung verlangen, Letzterer nur für nothwendige, für voluptudfe gar nicht, 
und für nüsliche nur, in fo fern fie noch vorhanden find; Glück J. c. 
Bon bem Zeitpunkt an, quo primum scierit quisque a se peli wird 
aber auch ber mit ber hereditatis petitio belangte bonae fidei possessor 
dem malae fidei possessor gleich gehalten In Anfehung ber Präftation 
bee culpa, ber Verbindlichkeit zur Reftitution der Krüchte, und insbe⸗ 
fondere in Betreff der Erfagverbindlichkeit wegen fpäter erſt vorgenom: 
mener Veraͤußerungen aus ber Erbmaſſe, fowie in Anfehung ber Vers 
pflihtung zur Verzinſung der aus früheren Deräußerungen gewonnenen 
Kaufpreife ; 1. 20. 8 11.1. 25.8 7.1. 31.8 3. D. 5.8 Nur auf 
die beiden legten Wirkungen will zwar diefe Gleichſtellung befchränten 
Dollmann in Seuffert Blätter f. Rechtsanw. Bd. VI. ©. 355,, 
dagegen Arndts im Rechtslex. Bd. V. ©. 227. not. 122. diefe Be 
fhräntung den Worten und dem Geift ber einfchlagenden Gefege zumider 
findet, aber auch gemäß 1. 40. pr. D. 5. 3. gegen eine Ausdehnung 
entfcheibet, vwoelche man in v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. II. 
&. 344. (Ed. 4.) behauptet findet, als hafte er von erhobener Klage 
an auch für casus, wogegen fi) auch v. Vangerow Pand. Bd. II. 
S. 362. $ 506. a. €, erklärt. 

Wenn dem b. f. possessor bie Erbſchaft evincirt wird, fo 


kann er dem Kläger gleichwohl die bezahlten Legate, wenn fie gleich 


durch die Eviction als ungültig hinwegfallen, nad 1. 17. D. 5. 8. in 
Aufrechnung bringen ; hat er aber fonft Nichtſchulden bezahlt, fo kann 
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er dies nicht; 1. 20. 8 18. D. eod. Zwar glaubt v. Vangerow |. c. 
©. 365. den wörtlihen Inhalt der 1. 20. cit. neo imputatarum, quod 
non debitum solvit auf den pessessor b. f. Yosi coniroversism 
motam einfhränten zu müflen, um dem b. f. poseosser ante con- 
troversiam meta jedenfalls allen Schaden abzunehmen, ee mag nun 
ungültige Legate ober Nichtſchulden bezahlt haben; aber im erften Fall 
verdient er zwar Schonung, weil er ben Willen bes Erblaſſers vollzog, 
dagegen der zweite Fall Über der Bränze hinaus liegt, weiche das Geſet 
zu ziehen nöthig fand, um ben wahren Erben gegen ben Leichtfinn des 
vermeintlichen Erben zu fhügen; f. Arndts im Rechtsler. Bd. V. 
©. 231., welcher indeffen einräumt, daß ber b. f. pessesser, wenn 
ee irrthümlich angenommene Schulden aus den Erbfchaftsgeldern ſelbſt 
gezahlt hat, welchenfalls er nicht weiter bereichert ift, nur feine Klagen 
— indeb,) abzutreten braucht; 1. 31. ie ef 1.235 $ 1. 
. 16.8 7.D.5. 3. 

Bu 7) Der Kläger kann beliebig — ber Miterben ganz eigent- 
(ic) auf Derausgabe des Nachlaſſes belangen, diefer muß alsdann alles 
Mögliche anwenden, um bie hereditas bed Klägers zur vollen Anerken⸗ 
nung zu bringen, muß das Inventar ober die eidliche Specification des 
Nachlafjes herausgeben und fämmtliche Miterben zur getreum Heraus⸗ 
gabe defien, was fie in Händen haben, nach Maßgabe bed Inventars 
auffordern, er kann auch für die Andern zahlen unb es mit dem ju- 
dicio communi dividundo wieder von ihnen einklagen, aber er haftet 
im Nothfall doch nur für das, was er felbft befigt, f. 1. 32. pr. D. 
15. 1., und die Übrigen Miterben können alsdann, ob fie gleich busch 
die Klage gegen ben Einen von ihren unmittelbaren Berpflichtungen ge 
gen den Kläger ber Strenge des Rechts nach Iosgefprochen find, gleich 
wohl von ihm noch hinterher einzeln auf Herausgabe alles befien, mas 
fie noch in Händen haben, fammt den Nutzungen und Koften belangt 
werden; 1.1.58 1. D. 43.2. —11.8$81.D5.4 — 1.8 inf. 
D. 6. 1. — 17.D.5. 4, Elvers allgem. jurifl. Zeitg. v. 3. 1828. 
no. 104.*) 

Zu 8) Offenbar fcheint ba dem Kläger exceptio praejadicii ent 
gegenzuftchen, wie in mehreren Gefegen anerkannt iſt, 1, 5. 9 2. 1. 25. 
$ 17.D. 5.3. — 1. 12.C. 8. 31. — 1.32. 8 10. D. 48 — 
1.1.8 1.D. 10. 2. — 1.5. D. 43. 5. und die Gefahr einander zus 
widerlaufender Erkenntniffe wird auch dann nit als durchaus befeitigt 


*) Alles dies ift Folge von bem Hechtöbegriff der hareditas ale einer 
universitas, einer res individua, 
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betrachtet werden Lönnen, wenn der possessar ober pelitor hereditatis 
erſt post litem de hereditate contestatam die Klage auf Herausgabe 
einzelner Erbſchaftsſachen anftellt, welchenfalls Julian in 1. 13. D. 44. 1. 
flatuirt: non obstare exceptionem, Diefe Gefegftelle ift daher mit den 
übrigen wohl nicht zu vereinigen, wenn man nicht ducch eine Emenda⸗ 
tion flatt „comtestatsn“ lieſt: conoerlatum seu finitam, wie Donell, 
Commentar. Lib. XIX, cap. 15. $ 12. vorfchlägt, um ben Vorder 
fag mit dem Nacyfag: futuri enim jadicii nem facti nomine hujas- 
mod; sxeopliomes comparalae sunt, vergl. Cujacius Obs. IX. 27. 
und die beutfche Leberfekung des Corpus juris, Bd. IV. ©. 581. 
not, 10. in Einklang zu fegen. Freilich kommt dann nur ein fehr 
teivialee Sinn, wie v. Bangerom Pand. Bd. II. $ 508. I. bemerkt, 
heraus. 

Indeſſen mußten bie Gefege doch verhüten, daß nicht, indem fie 
bie Rechtsverfolgung binderten, fogar das gute Hecht felbft zerſtoͤrt 


"würde. Hiernach erklärt fi 1. 49. D. 5. 3. ei bonae fidei posses- 


sor hereditatis velit cum debitoribas hereditariis, aut iis, qui res 
hereditarias occaparunt, eonsistere, audietur, utigue, si pericalum 
erit, ne inter moras acliomes intercidant, 

In dem heutigen Proceß dürften wohl auf dem Weg ber Inter⸗ 
vention, Adcitation und proviforifcher Maßregeln ausreichende Mittel 
gegeben fen, um bie Jutereſſen keines Theils zu gefährden. Mehreres 
ſ. Sintenis Eiviie. Bd. III. ©. 585. x. not. 21. 

Zu 9)*) Legatare können ſich fogleih an den Honorirten halten, 
müflen aber diefem Cautionem de restituendo leiften, 1. ult. C. 3. 81. 
vergl. 1. 48. $ 1. delegat. II. (81.) — 1. 8. 6 6. ete. 1. 4.1.8. D. 
35.3. — L9. C. 6. 37. 

Gläubigen des Erblaſſers kann niemals die exceptio prasjudicii 
entgegengefegt werben. ordern fie eine beftimmte Sache, fo halten fie 
ſich natürlich an deren Beſitzer, haben fie aber eine Quantität ober eine 
Sattung von Sachen zu fordern, fo können fie fih nah Willlühr an 
ben petiter oder possessor halten. Unterliegt dann ber possesser im 
Erbſchaftoſtreit, fo kann er für den Betrag defin, mas er an Erb⸗ 
fhaftsgläubiger zahlen mußte, nun an der von ihm herauszugebenden 
Erbſchaft das Retentionsrecht ausüben; unterliege ber petiter, und es iſt 
nicht fhon im Urtheil über bie H. P. für feine Entfhädigung Sorge 


*) Bon den Rechtsmitteln desjenigen, welchem, nachdem er bereits Legate 


oder Schulden bezahlt bat, die Grbfchaft evincirt wird, f. v. Bangerom 


Pand. Bd. II. $ 508. III. 
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getragen, fo foll ihm act: negot. gest. ober eine condictio ex lege 
(1. alt, C. 3. 31.) zuſtehen, f. v. Vangerow I. ec. $ 508. II. 2, 
Thibaut Spfem $ 893. (Ed. 8), v. Wening:Ingenheim 
Bd. 111. $ 515. (197.) 

3u 10) In der Praris war die bejahende Meinung, mit der Folge, 
dag nachher immer noch die H. P. angeftellt werden könne, ſtets ange 
nommen, daher auch nur ein ſummariſches Verfahren für das Interdict 
beobachtet und Beicheinigung für hinreichend erkannt wurbe. In der 
Zheorie iſt man nun zwar nicht darüber einig, indem befonders v. Sa⸗ 
vigny in der Zeitſchr. f. gefchichtl, Rechtewiſſenſchaft Bd. V. no. 1. 
und Bd. VJ. no. 3. an dem interd. quoram bonorum, fowie an den 
andern Interbicten die Eigenfchaft eines fummarifchen und blos provifo- 
tifchen remedii laͤugnete. Indeſſen ift v. Savigny’s Meinung, 
welche übrigens mehrere Gegner, f. Thibaut civiliſt. Archiv Bd. X. 
no. 23., v. Löhr dafelbft Bd. XII. S. 85., Mühdensrud Ent 
wurf d. Givilproc. ©. 235. ıc. und. neuerlih in v. Bangerom 1. c. 
F 509. eine umfängliche Widerlegung gefunden hat, wohl nie in bie 
Praxis eingedrungen; Schweppe röm. Private. Th. V. $ 858., 
Puchta Kehrb. $ 510., Leyser Med. Sp. 500. Med. 2., Seuf: 
fert und Glück Blätter für Rechtsanwendung Bd. V. ©. 257., 
vergl. Kabricius Rhein. Mufeum Bd. IV. S. 165. 

Bu 11) Die Buläffigkeit diefes Rechtsmittels auch in dem 

zu a) bezeichneten Fall wird zwar von Manchen vertheibigt, allein 
aus dem Gefeg kann diefe Meinung, wenn man nicht etwa ein testa- 
menlum nancupalivum in scripturam redactum im &inne hat, 
fe Geiger u. Gluck Rechtsfälle Th. I. no. 7., wohl nicht gerecht 
fertigt werden; f. v. Löhr in Linbe’s Zeitſchr. Bd. VI. ©. 325., 
v. WeningsIngenheim Lehrb. Bd. II. $ 518. (201.) 

Bu b) Die Bejahung diefer Frage f. Stryck. Us. mod. Lib, 43, 
tit, 2. $ 2. feheint keinem gegründeten Zweifel unterworfen. 

Zu c) Unffreitig ſteht es nach 1, 3. C. 6. 33. nur dem heres ex 
asse vel ex parte zu, daher aud) dem fideicommissarins universalis, 
nicht auch singularis und logatarius.*) Dem Xeflamentsepecutor wird 
es, — wie fon oben S. 704. Kap. III. $ 9. zur Fr. 5. bemerkt 
wurde — indem er vice et loco heredis betrachtet wird, ex opinione 


*) Daß baffelbe auch legatariis zuftehe, wie Leyser Sp. 381. Med. 5. 
annimmt, und wofür Mynsinger Cent. 5. Obs. 61. bie reichögerichtliche 
Praxis Eehauptet, iſt eine nun wohl allgemein nerworfene Meinung; fi v. 
Löhr in Linde’s Beitfhr. Bd. VI. ©. 325, 
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Doctoram gleichfalls eingeräumt, ſ. Lauterbach Diss. de executo- 
ribus ultimarum voluntatum cap. 9. no. 25. Doch bürfte dies in 
bem Bau, wo umter mehreren Zeftamentserben felbft Streit Über die 
Gültigkeit des Teſtaments obwaltet, und der Xeftamentövollzicher ſich 
nicht wohl ald executor universalis fchon vorläufig behaupten fann, 
eine Ausnahme leiden und vielmehr die obrigkeitliche cura hereditatis 
eintreten. 

Zu d) Nach ben Regeln des fummarifchen Procefies können gewiß 
nur folche Einreden wirkfam werden, welche fogleich Liquid gemacht mer: 
den können; v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. III. $ 518. (201.) 
Dazu gehört, nach dem Inhalt des Gefeges felbft, die Einrebe der Ver⸗ 
jährung, und ohne Zweifel auch die Berufung auf ein vorliegendes ſpa⸗ 
teres mit keinem fichtlichen Fehler behaftete® Teſtament; f. v. Löhr in 
Linde’s Zeitfhr. Bd. VI. &. 333, Mayer Erbreht Bd. I. S. 420., 
v. Bangeromwl. c. $ 510. not. 2. — 1. 3. C. 6. 38. fagt: ei 
possessio aeguiratur, qui potiora ex legitimis modis jura ostenderit: 
sive qui missus est, sive qui anten detinens contradicendum 
putavit. 

Indem man gewöhnlich nur Einreden, welche fi auf ein vitium 
visibile des Teſtaments gründen, als zuläffig betrachtet, — denn gegen 
weitere Ausdehnung auf materielle Mängel ift beſonders entfcheidend 1. 2. 
C. 6. 33. und Pauli rec. sent. III. 5. 8 14., v. Löhr in Linde’6 
Zeitſchr. Bd. VI. S. 833. — führt Leyser Sp. 500. Med. 14—19. 
mehrere Beifpiele von vitia visibilia an, und führt fie auf den Grund: 
fa zurüd: erit vitium visibile, quum requisitum quoddam essen- 
tinle testamenti in protocollo ant instramento non apparei. Es ift 
demnach als ziemlich allgemein anerkannt anzunehmen, daß inreben, 
welche auf innere Mängel des Teſtaments, 3. B. der fehlenden testa- 
menti factio, der Verfälfhung, Anofficiofität und dergleichen gegründet 
werben, lebiglich in das Petitorium zu verweifen feyen. Bon felbft vers 
fteht es ſich Übrigens, daß das remediam qu. eben fo menig als bie 
H. P. gegen Jemanden, ber etwas aus des Erblaflers Vermögen aus 
einem titulo singulari befißt, flattfindet; f. Roßhirt teftam. Erbrecht 
Bd. II. ©. 78. 

Zu 12) Wenn gleich Einige, z. B. Bethmann-Hollweg Ver 


ſuche ıc. ©. 363. den ſchwierigen Beweis, dag kein näherer Inteftaterbe 
vorhanden fey, welcher in vielen Fällen nur durch Edictalladung geführt 


werben Eönnte, von ihm fordern, fo hält doch die große Mehrzahl der 
Rechtsgelehrten es zunächft für hinreichend, daß der Kläger nur über- 
haupt feine Berwandtfchaft mit dem Erblaffer, ober feine Stellung unter 
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den zue Inteſtaterbfolge im Allgemeinen berufenen Perſonen beweife, fo 
daß erſt des Beklagten Anführung anderer näherer ober naher Erben 
ihn (ganz ober theilweife) zurüdtreibe, ober zu dem weiteren Beweis 
nöthige, daß diefe ihm dennoch nice im Wege ſtehen. Nur wenn ber 
Beklagte felbft ein Verwandter des Erblaſſers ik, muß ber Kläger feine 
nähere Verwandtſchaft beweifen, f. Glück P. €. Br. VII. ©. 510, 
Thibaut Spftem $ 891. (Ed. 8.) ober vielmehr muß baum jeder 
Theil fein Verwandtſchaftsverhaͤltnuiß beweiſen; f. Göſchen Clvilrecht 
Bd. I. 2. S. 417., Arndts im Rechtselex. Bd. V. S. 220. 





Aapitel vul. 


Vom Verhältniß zu Miterben. 
S 1. Jadicium familiao*) erciscundao. 


Dig. X. Cod. III. 36, familiae herciscundae. Cod. III. 38. 
communia utrfusque judieii tam familie hercisc. quam communi 
dividundo. 


Sowie ich die petitio hereditatis partiaria gegen benjenigen 
anftelle, welcher mich als Miterben nicht anerkennt, fo richte ich Die 
act. fam. ercisc. gegen denjenigen, welcher — gleichwie ih ihn als 
Miterben voraudfege — fo auch mich ald Miterben anerkennt, aber 
den mir ald foldhen zukommenden Anfprüchen auf Rechnungsablage, 
Theilung u. f. w. nicht Genüge leiftet. Bin ich nicht gewiß bar: 
über, ob er mich ald Miterben anerkennt, fo cumulire ich die H. P. 
partiaria und bie act. fam. ercisc. fucceffiv; Schmidt Comm. über 
feined Vaters 3.2. Schmidt Lehrb. von Klagen ıc. Bd. III. 8 624. 
Es entfieht 

1) dabei die Frage, ob, wenn ich act. fam. erciscundae ge 

Elagt habe, mir noch der Rüdtritt zur H. P. zuflehe, wenn 


*) Familia für einen Inbegriff von Sahın — Erbſchaft — genommen: 
erctum ein ungetheiltes Ganzes; cio foviel ald divido; alfo familiam er- 
eiscere foviel als eine bisher gemeinfchaftlich gewefene Erbfchaft theilen. Eo 
bieß es in den L.L. XII. tabularum: nomina inter heredes pro portioni- 
bus hereditariis ercta cita sunto. Weber die Folgen biefes Satzes |. Gtäd 
P. ©. Br. AT, $ 7%. 
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ich den Beklagten nur irriger Weiſe als Miterben angefehen 
hätte? 

2) If ein teftamentarifches Verbot der Thellung, ober ein 
Bertrag unter den Erben, wodurch auf Theilung verzichtet 
wird, verbindend ? | 

3) In wie fern ann die Theilungsklage durch Verjährung 
außgefchloffen werben ? 

4) Da die act. fam. ercisc. als actio universalis nur einmal 
angeſtellt werben ann, f. 1. 20.8 4. D. 10; 2., fo fragt 
fih, was für ein Nechtömittel gegeben ift, wenn ſich hinter: 
ber noch zur Erbfchaft gehörige Sachen finden, oder ein ab- 
wefender Miterbe bei der Theilung vergeffen worden war? 

3) Können mehrere gemeinfchaftliche Erbfchaften, auch wenn 
bei einer berfelben noch ein Dritter als Miterbe betheiligt 
wäre, in Ein judicium gezogen werben ? 

6) Wie ift bei untheilbaren Erbfchaftögegenftänden zu verfahren, 
und kann insbefondere bei Srundftüden, wenn fih die Er 
ben über den Werth nicht vereinigen fünnen, deren Sub: 
haftation verlangt werben ? 

7) Kann wegen einer dem Erblaffer verfprochenen Präbialfer: 
vitut Jeder feiner mehreren Erben in solidum Magen ? 

8) Was für eine befondere Regel ift wegen Theilung folcher 
Erbfchaftöftüdde, welche noch mit einem Dritten gemein: 
ſchaftlich find, zu beachten ? 

9) Iſt der Theilungsgrundfag : major dividit, minor eligit, 
oder unter Erben verfchiedenen Gefchlechtd, daß die Frauen: 
perfon die Theile macht, die Manndperfon aber ohne Rüd: 
fiht auf Alter die Wahl bat, ald gemeinrechtlich anzuer: 
Tennen ? 

10) In wie fern kann eine Erbtheilung auf den Grund eines 
Irrthums als verleßend angefochten werben ? 

11) Es liegt von felbft wohl in der Natur einer unter den Er⸗ 
ben getroffenen Xheilung, daß fie fich gegenfeitig Eviction 
zu präftiren haben, wie aber, wenn ber Teſtator felbft die 
Verteilung getroffen hat? 

12) Unter den and Lehrbüchern bekannten Verbindlichkeiten, 
welche Gegenftand ber act. fam. erc, feyn können, Tommt 
auch der Manifeftationdeid vor, welchen diejenigen Miterben 
unftreitig zu leiften haben, welche zur Zeit des Todes oder 
furz zuvor oder darnach in der Wohnung des Erblaffers 
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fi aufhielten; L ult. $ 10. C. 6.30, Malblanec Doctr. 
de jurejur. $ 48., Gluck 9. C. Br. XI. ©. 35. De 
entfteht nun die Frage, was Rechtend fey, wenn biefe bie 
Ableiftung des Manifeftationseides beharrlich verweigern? 


Zu 1) Nach der angemeffenften Erklärung der 1. 36. und 37. D, 
10. 2, ſ. Glück P. C. Bd. XI. ©. 12. u. ©. 83., v. Vangerow 
Pand. Bd. II. $ 514. no, A,, ift anzunehmen, daß der bloße Irrthum 
mir nicht ſchaden und alfo mich an dem Uebertritt zur H. P. nidt 
hindern dürfe, fo lange nicht in dem judicio fam. ereise. wirklich er: 
kannt, oder gar dem Urtheil von mir ſchon Kolge gefeiftet if, Lauter- 
bach Coll. th. pr. Pand. Lib X. ut. 2. $ 9., Hofacker Prim. 
jar. civ, T. 111. $ 3061. not. 6., denn ſolchenfalls koͤnnte nur noch 
restitutio in integrum in Stage fommen; 1. 3. C. 7. 58. — 1.2 
D. 4, 1. — Voet Comm. ad Pand. Lib. X. tit 2. $ 34., Glücd 
I. c. S. 86. 

Zu 2) Verbot und Verzicht ſind nur dann verbindend, wenn ſie 
ſich blos auf eine gewiſſe Zeit befchränten; J. 14. $ 2. D. 10. 3. - 
l. 4. pr. D. 28. 7. — v. Quiftorp Beite. zur Erläuterung verſchie⸗ 
dener Rechtsmaterien no. 30. 

Zu 3) Man muß unterfcheiden, ob ſich die Miterben die Verjaͤh⸗ 
rungszeit hindurch als gemeinfchaftliche Erben anerfannt haben, oder 
nicht. Im erften Fall ſteht die noch fo lange beliebte Kortfegung der 
Gemeinſchaft dem Antrag auf Theilung nicht entgegen. Im zweiten 
Sal kommt dem Beſitzer allerdings die Verjährung des ausfchließenden 
Rechts zu Statten; f. Glück J. c. ©. 22., Voet Comm. ad Pand. 
Lib. X, üt. 2. $ 38, 

Zu 4) Wegen Überfehener Erbfchaftsobjecte findet noch die acl. 
comm. div. Statt, einem abmwefenden Miterben kann aber bie gefchehene 
Theilung nicht präjubdiciren, folglih ihn auch an Anftellung der acl. 
fam, erc. nicht hindern; 1. 44. $ 2. D. 10. 2. — |. 17. C. 3. 36. 
vergl. 1. 20, $ A. D. 10. 2. Auch iſt die act. fam. erc., wenn fie 
früher noch nicht angeftellt war, der bereits vorgenommenen außergeriht: 
lichen Theilung ungeachtet, fo lange zuläffig, als nur noch eine einzige 
res indivisa vorhanden iſt; v. Pufendorf Obfervationen ©. 45. d, 
1. 9. ©. 8. 38. 

Zu 5) Die 1. 25. $ 3. u. 4. D. 10. 2. geflattet diefes, doch wird 
der Richter Vorficht gegen Verwirrungen gebrauchen müffen; v. Gön: 
ner Handb. d. Proc. Bd. IV. S. 158. no. 76. $ 5. 
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Zu 6) Es find bier folgende Fälle moͤglich: 

a) Die Erben find über den Werth der Sadye einig, aber Mehrere 
möchten fie um benfelben Preis übernehmen. Da iſt dem der 
Vorzug zu geben, welcher den größten Antheil an ber Erbſchaft 
bat, 1. 34. 8 2. C. 8. 54. — und wenn Alle zu gleichen Thei⸗ 
len erben, fo entfcheidet das Loos $ 23. J. 2.20. — 1.5.D. 
10. 2. — 1.8. C. 6. 48, 

b) Die Erben find Über den Preis der Sache nicht einig; — dann 
findet Licitation Statt, und zwar der Regel nady unter ben Erben 
ſelbſt; 1. 22. 6 1. D. 10.2. — 1. 1. C. 3. 37., Thibaut 
Spftem $ 730. Da aber nicht immer alle Erben im Stande 
find, an ber Licitation Theil zu nehmen, ſonach ber Fall ſeyn 
kann, dag ein Miterbe zu wenig bietet, der andere aber doch nicht 
im Stande tft, ihn zw überbieten, oder der Metftbietende unfähig 
tft, die Andern abzufinden, fo tritt dann öffentliche Subhaftation 
ein; 1.3. C. 3. 37., Struben rechtl. Bedenken Th. IT. no. 28., 
Hagemann prakt. Erörter. Th. V. ©. 238., v. Hartitzſch 
Entfcheid. praktifcher Rechtöftagen &. 262., Hommel Rhaps. 
Vol. II. Obs. 358., Gottschalk Disc. for. T. II. pag. 377. 
Denn nach 1. 21. 1. 28. D. 10. 3. tft der Richter bei Uneinigs 
keit der Intereffenten immer auf dasjenige Xheilungsmittel ange: 
wieſen, wodurch nach den jebesmaligen Umftänden das Beſte und 
der Vortheil ded Ganzen befördert wird; und präfumtio kann nur 
ducch Öffentliche Verfleigerung der wahre Werth ermittelt werben; 
vergl. Süd P. ©. Bd. X. ©. 52. Voet Comm. ad Pand, 
Lib, X. tt. 2. $ 22. Gemeinfchaftliche Urkunden werden bei 
einer gemeinfchaftlich oder durch Stimmenmehrheit erwählten Per 
fon niedergelegt, und wenn die Intereffenten ſich über die Wahl 
nicht einigen können, fo entfcheibet der Richter mit Rückſicht auf 
Alter, Anfehen und Geſchlecht ber Perſon; 1. 5. C. 3. 38. — 
}. ult, D. 22. 4 — 1. 5. D. 10. 2. Wenn die Theilung einer 
Mehrheit von Erbſchaftsgrundſtücken duch Verlooſung unter den 
Berheiligten (mit etwaigen Dinauszahlungen) gefchehen kann, fo 
ift diefelbe dem Weg der Öffentlichen Verſteigerung vorzuziehen, 
indem Niemand felbft justo pretio feine Sache wider Willen 
verlieren foll; 1. 52.6 3.D. 10.2. — 845.14 17 — 
1. 22.8 1.1.55. D. 10.2. — 1.3. C. 3, 37., Flach Ene 
fheid. d. O. A. Ger. in Wiesbaden Th. IT. S. 45. 

Zu 7) Wegen der Untheilbarkeit folcher Obligation ft, wie fchon 
in der Lehre von Servituten bemerkt wurde, jedem Erben des Promiffars, 

v. Holsfhuher, Handbuch IT. 2. Aufl. 3 
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und eben fo gegen jeden Erben des Premittenten bie Klage gegeben ; 
I. 25.6 9. D. 10. 2.; f. oben ©. 277. Kap. 111. 8 1. zu Sr. 9 


Zu 8) In dem Fall, wenn der Erblaffer mit einem Dritten eine 
Sache gemeinfchaftlich befeffen hat, muß ber Richter nicht jedem feinen 
Antheil, fondern den ganzen Antheil des Verſtorbenen an ber gemein- 
fhaftlihen Sache einem der Miterben allein zuerfennen, damit der 
Dritte nicht zu viel Teilhaber erhalte; I. 25. $ 6. D. 10. 2, Glück 
H € Bd. X. S. 53. 


Bu 9) Zwar ift in mehreren beutfchen Ländern buch das Anſehen 
der Canoniſten, welche fich deshalb auf Cap. 1.X. de paroehiis (3. 29.) 
beriefen, dieſer Grundſatz eingeführt und beſonders in Sachſen noch 6.3. 8. 
gemeinüblih; ſ. Carpzov Jurispr. for, P. 11. const. 15. def. 24., 
v. Trützſchler Anweifung zur vorfichtigen Abfaffung rechtl. Aufläge 
Ih. I. ©. 529. nei e. (Ed. 2.), Seickow Elem. jur. germ. 6 645. 
Außerhalb Sachſen müßte aber, daß biefes Kührrecht eingeführt ſey, be: 
roiefen werden; Leyser Med. ad Pand. Sp. 115. Med. 7., Glück 

c. S. 75. 


Zu 10) Im Fall 


a) die Theilung durch richterliches Erkenntniß geſchehen iſt, kam nur 
ein Irrthum in bee Berechnung allezeit teparirt werden. Error 
ealeuli eat perpeluus, mer per se hahet definitivam, 1.1. 6 1. 
D. 49. 8. Biegt aber Me Verletzung in unrichtigen Werthsan⸗ 
(lägen, fo kann die autoritas rei judicatne felbft nidyt durch 
eine Verlegung über die Hälfte unwirkfam gemacht werden, 1. 8. 
C. 3. 88., wo nicht befondere geſetzliche Reſtitutionsgründe vor: 
banden find; f. Braun Erörterungen zu ayibene ©. 669. — 
Gläck J. e. S. 89. 


b) Iſt die Theilung außergerichtlich geſchehen — und als außergericht⸗ 
lich iſt ſie auch ungeachtet gerichtlicher Beſtätigung anzuſehen — fo 
gilt vom Irrthum in der Berechnung das vorhin Geſagte auch 
hier; ſo auch iſt der Fall, wenn ein Theilhaber ſich darüber geirrt 
bätte, der wievielſte Antheil ihm an der Erbſchaft gebühre, nur 
nach den allgemeinen Rechtsvorſchriften über die Wirkungen des 
Irrthums zu betrachten. Rührt aber die Verletzung von einer 
irrigen Annahme ber Werthsverhaͤltniſſe her, fo pflegt man ge⸗ 
wöhnlih die 1.2. C. A. 44. hierher zu ziehen, und daher nur im 
Hall einer Verlegung über die Hälfte eine Refciffion der fehler: 
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haften Zhellung zu geſtatten; ) f: Mühlenbruch Lehrb. Th. III. 
& 719. not. 5., Mackel dey Lehrb. 8 695., Struben rechtl. 
Bedenken Th. 1. S. 379., Thibaut Syſtem $ 888. (Ed. 8.), 
©. 2. Böhmer Rechtsfälle Bd. I. no. 76. Allein, wenn 
eich in dee Wirkung aus der Erbtheilung ein dem Kauf gleiches 
Verhaͤltniß hervortritt, fo find doch beide Gefchäfte nicht ihrer 
rechtlichen Natur mach vollkommen gleih. Beim Kauf nämlich 
erfordern die Geſetze kein abfolut gleiches Verhältniß zwiſchen dem 
Were der Sache und dem Kaufpreis, vielmehr fagen fie: in 
prelio emfionis venditionis naturaliter licere contrahentibus 
se eircumvemire, dagegen bei Theilungen bas Princip der Gleich: 
heit obenan- fieht, und der weſentliche typus des Gefchäfts ift: 
1. 4. C. 3. 37. ut in omnibns aequabilitas servetur, et quod 
inaequaliter factam esse constiterit, in melius reformetur ; 
+. 8.0.3, 38, cf.1.6.8 2. D. 23. 3. quia bono et aequo non 
convenit, aut lucrari aliquem cum damno alteriüs, aut dam- 
num sentire per alterius lurrum, — daher viele Rechtblehrer, 
befondere Süd 1. e. S. 98. und bie in mot. 49. angeführten 
Schriftſteller, wicht gerabe eine Verlegung über bie Häffte für er: 
forderlich achten, um: dem Verletzten Hülfe zu gewähren, und 
ehne Rüdfiht auf das, was bei andern negofiis honae fidei 
Rochtens iſt, dem ſpeciellen Gefetz 1. 8. cit. folgen. Majoribus 
eham, per frandem vel dolum ve) perperam”**) sine judicio 
fartis divisionibas solot subveniri; Böhmer auserlefene Rechte: 
füle. Bd. I, me. 76., 3. 11. Abthi. 2 no. 176. qu. 8. n. 4, 
Cramer Obs. jur. miv. T. II. P. H. Obe. 770., Klsäs- 
ser Diss. an ad impugnafunen divisionis extrajadicialis 
lagsio nequirniar wära dimidium. Erlang. 1798., Reinhardt 
Ergänzungen zu Grad P. CE. Be. IV. &. 100. Andere unter 
ſcheiden, ob die Verlegung des Miterben im Antheile oder im 
Anſchlage ftattgefunden hat, und lafjen die Anfechtung im erftch 
Tall unbedingt, im zweiten Zall aber nur bei einer Verlegung - 
über die Hälfte zus v. Hartitz ſch Entſcheidungen no. 168. 


*) und dies auch dann, wenn bie Theilung durch das Loos bewerkftelligt 
wurde; f. Walch Controv. pag. 671., Crell Diss. utrum divisio per 
sortitionem facta ob laesionem reseindi possit. Vitemb, 1743., Coc- 
ceji jus controv. Lib. X. tit. 29. u. ®. 

**) Der Gegenfag von recte, alfo unrecht, unrichtig; ſ. 1.8.8 4. D. 8, 
5., Brissonius de verb. signific. v. perperam, Scheller Lat: Eerfcon 
voc. perperam. 
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Struben rechtl. Bedenken Bd. I. mo. 157., Berger Oecen. 
jar. Lib, 111. tt. 6. th. 8. not. 9. Der Gerichtsbrauch läßt 
ſich weder für die eine noch die andere Meinung beflimmt nach 
weifen, wie Stryck Us. mod. Lib. X. tit. 2. $ 8. bemerkt. *) 
Feſte Normen gibt der Code Napoleon Art. 887., wornach 
die Verlegung den vierten Theil, und das Würtemberg. Lande 
recht Th. II. Zit. 14. ©. 282., wornach fie den dritten Theil 
des Werths betragen muß; f. Kapff merkw. Civilrechteſprüche 
Bd. I. S. 397., welcher auch insbefondere dafür ein Präjubiz 
anführt, daß, wenn bei einer Gütertheilung die Läfion in Gütern 
gefchehen war, auch bie Vergütung oder Ausgleihung in Gütern 
gefordert werden Eönne, und der Verletzte nicht ein Aequivalent 
in Geld dafür anzunehmen braucke. 


0) Hat der Teſtator felbft eine Vertheilung getroffen, fo kann natür⸗ 


lich nur im Fall einer Verlegung des Pflichttheils auf Ergänzung 
geklagt werben, 
Zu 11) Darüber kann wohl kein Zweifel ſeyn, 


a) daß Eviction wenigſtens da geleiftet werden müffe, wo durch Pie 


Entwährung der Pflichttheil verlegt wäre, und eben fo 


b) daß da, wo ber Vater einem Kind etwas prälegirt hat, rückſicht⸗ 


lich der Eviction diefelben Grundſätze beobachtet werden müſſen, 
nad) welchen ber Erbe gegen einen legalarius rei alienae nad 
l. 10. C. 6. 37. u. 1.29. $ 8. D. de leg. Ill. (32.) dazu ver- 
bunden ift oder nicht. Deſto zweifelhafter iſt die Sache bei einer 
eigentlichen Xhellung, befonders eines Vaters unter feinen Kindern. 
Die nächſten Entfcheidungsquellen liegen in J. 77. 6 8. D. de 
leg. 11. (31.) und 1. 83. D. 10. 2. — Erſtere ſcheint beſtimmt 
den vorerwähnten Hall eines einzelnen Prälegate von bem ändern 
Fall einer gemeinfchaftlichen Theilung unter den Kindern zu diſtin⸗ 
guiren, und im legteren all wird übereinflimmend mit 1. 38. 
cit. gegenfeitige Evictionsverbindlichleit angenommen, wofür benn 


*) Immerhin darf man aber annehmen, baß nur fehr bebeutenben Ueber⸗ 


vortheilungen eines ober des andern Miterben Rüdficht bei der Refcifiionss 
frage zuzuwenden fey; denn fehr richtig bemerkt lach Entſcheidungen 
des Herzogl. Raffauifhen DOberapp. Ger. Bb. I. S. 49., baß fonft jede 
Theilung eine Quelle unüberfehbarer Procefje feyn würde, indem einer in 
einem Punkt wirklich vorhandenen Benacdhtheiligung in anberen Punkten wies 
der Vortheile gegenüberfteben Eönnen, welche auch wohl bie Einwilligung mo: 
tioirt haben Eönnen, daher immer bie ganze Theilung von Neuem wieber er⸗ 
drtert werben müßte. 
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freitich auch die Vermuthung gleicher väterlicher Liebe gegen die - 
Kinder ftreitet; 1. 17. C. 10. 29. Dies dürfte auch wohl als 
die herifchende Meinung anzufehen ſeyn; Stryck Us. mod. 
Lib. X, tit, 2. 8 9., Cocceji Jus controv. Lib. X. tit. 2. 
qu. 11., Walch Introd. in controv. jur. eiv. pag. 672., 
Sehr. Overbeck Meditt. Bd. II. S. 280., Schweppe röm. 
Privatr. Bd. V. $ 860., zu welcher auch Thib aut von feiner früheren 
abweichenden Meinung, ſ. deſſen Syſtem $ 729. ber dritten Ausg., 
fpäter übergegangen ift, f. $ 880. ber achten Aufl. verb.: „wenn 
der Erblaſſer ſelbſt getheitt hat, fo find fich die Miterben in der 
Regel Evicttonsleiftung fehuldig”; vergl. Braun Erörterungen 
su $ 729. — Glück P. C. Bd. XI. ©. 107. und fo aud 
v. Hartisfh Entfcheldungen ıc. no. 178. macht gleichwohl 
eine Ausnahme, wenn die Theilung unter anderen Erben ale 
Kindern vom Teſtator gemacht ſey, und nimmt da, meil fie 
bier blos als actus liberalitatis erfcheine, die Grundſaͤtze Über 
Eviction eines Legats an. Diefe Unterfcheidung ift aber wohl 

"nah v. Buchholz Lehre v. d. Prälegaten S. 365. als prin- 
eipienwidrig zu verwerfen, vielmehr müffen überall die Erben für 
die Eviction eines Erbtheild einftehen; 1. 66. $ 3. D. 21. 2. — 
1. 14. C. 3. 36. — 1. 7. C. 8. 38. Dies ift auch gegen 
Pfeiffer Diss. de praelegat. 8 26. in dem Fall geltend, 
wenn ber Exblaffer die Erbfehaft in der Korm von Prälegaten 
vertheilt hat. 

Zu 12) Die Entfcheidung biefer Frage hat wohl keine Schwierig: 
Peit, wenn es fih um den Abgang beflimmter Gegenftände handelt, 
deren Werth allenfalls duch den Würberungseid feftgeftellt werden Eann. 
Gewoͤhnlich iſt aber der Manifeſtationseid genereller Natur; wer den⸗ 
ſelben verlangt, weiß gewöhnlich gar nicht, was oder wie viel abhanden 
gekommen ſey. Er müßte nun zwar, da der den Manifeſtationseid Ver⸗ 
weigernde ſich wohl immer in dolo oder eulpa lata befinden wird, zum 
juramentum in litem affectionis gelaſſen werden, ſcheut er aber dieſen 
Eid, ſo ſtatuirt man gewöhnlich Geld- und Gefängnißſtrafen, als die 
einzig möglichen, aber freilich ſehr mißlichen Zwangsmittel zum Eid ober 
Meineid, — und menn auch diefe nicht fruchten, was dann? Es bleibe 
dann wohl nichts Anderes übrig, ald den durch feine boshafte Weige⸗ 
tung des criminis expilatae hereditatis ober stellionatus höchſt Ber: 
bächtigen bei der Griminalbehörde zu denunciren, welche rückfichtlich der 
Erforfhungsmittel einen viel größeren Spielraum hat, als das Beweis⸗ 
verfahren des Civilproceſſes zuläßt; f. Rodiger Verſuch einer voll: 
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fändigen Entwickelung der Lehre vom Manifeflationseid. Lpıg. 1831., 
vergl. Reinhard Ergängungen zu Glück P. E. Bo. IV. ©. 93. 


6 2, Ben ber Collationsverbindlichleit. 


Dig. XKXVH. 6. de coltatione. XXXVII. 7. de detis cellatione, 
Cod. VI. 20. de collationibue. Nov. 18. e. 6. 


s) Wer ift verbunden, zu conferiren? 


Nachdem die aus 1. 20, C. 6. 20. von Unterholzner Diss. 
pertractans historiam doctrinae jur. Rom. de collationibus 
pag. 67. abgezogene Meinung, ald müßten hienach alle Pflichttheils- 
berechtigte, folglich auch Afcendenten und bezüglich auch Gefchwifter 
als collationdpflichtig erachtet werden, nad) Thibaut’d Berichtigung 
im civil. Archiv Bd. V. S. 330, Heidelberger Jahrbücher vom 
J. 1810. S. 93., Francke civilift. Abhandl. S. 203. u. A. allge 
mein als irrig verworfen ift, fomit feftfteht, daß nur Defcendenten, 
fomit auch postumi, falls fie lebend zur Welt kommen, deögl. liberi 
adoptivi und legitimati, wenn fie anders erben wollen,*) 1.8. 1.9. 
D. 37. 6., dann aber aud ohne Unterfchieb, ob fie ab intestato 
oder ex testamento fuccediren, wenn fie nur im lebteren Fal (dies 
ift wenigftend die gemeine, jedoch, |. Fein d. Recht d. Collation 
©. 374., nicht unbeftrittene Meinung) auch ohne Zejlament fuccebirt 
haben würden, f. Nov. 18. cap. 6, Buchholz Verfuhe S. 66., 
Thibaut Syſtem $ 951., Pfiger v. d. Collation der Defcendenten 
8 78., gegen einander collationspflichtig find, fommt noch in Frage: 


°) Die abweichende Meinung Giniger, baß auch derjenige, welcher bie 
Erbſchaft ablehnt, boch zu conferiren verbunden fey, f. Kretfhmann Bei: 
träge zur Berichtigung der pofitiven Rechtögelchrf. 3b. I. S. 181., Cammers 
Erörterung der Frage, ob bie Renunciation der Erbſchaft von ber Collation 
befreie? Erlangen 1795. bat in Praxi feinen Eingang gefunden, f. dagegen 
Roesler renunciat. heredit. ab onere collat. liberare, contra Lammers 
Fref. ad Viadr. 1800., Pfiger über bie Sollation 8 63. Freilich Berlegungen 
bes Pflichttheild gut zu machen, Eönnte buch Erbfchaftsentfagung nit ums 
gangen werben. Der Defcenbent, welcher nur ein Legat erhält, ift zur Colla⸗ 
tion weder berechtigt noch verpflichtet; 1. 4. D. 37. 7. — Ueber bie Collation 
der feuda nova und ber Meltorationen in feudis antiquis iſt auf bas Lehen 
recht zu verweifen; f. au Voet Comm. ad Pand. Lib. 37. tit. 6. & 17, 
Bfiger über bie Collation $ 157 — 168, 


La ©; 


REF 
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41) Müffen auch hiberi naturales unter ſich conferiren ? 

2) Auch die Gläubiger eined in Concurd gerathenen Defcen- 
denten, und muß hinwiederum ihnen conferirt werden ? 

8) Wenn ber collationspflichtige Defcendent geflorben ift, muß 
auch derjenige, welcher durch Accrefcenzreht oder Subflitution 
an feine Stelle tritt, dasjenige conferiren, was ber weg: 
gefallene Defcendent zu conferiren gehabt hätte? 

4) Kann fidy der Beneficialerbe, in fo weit ald fein conferen- 
dum mehr als feine Erbportion beträge, von der Collation 
durch das beneflcium inventarli befreien ? 

5) In Anfehung der Collationsverbinblichkeit ber Enkel bei Be: 
erbung ihres Großvaters fragt fich, ob fie 
a) dasjenige, was fie von ihrem Großvater unmittelbar em: 

pfangen haben, und 
b) was ihr parens praedefunctus hätte conferiren müffen, 
auch dann, wenn fie deffen Erben nicht geworden find, 


einzuwerfen fchuldig feyen ? 


b) Wem ift zu conferiren? und was ift der Collation 
unterworfen? 


6) Hier kommt befonders der Fall in Betracht, wenn der colla- 
tionspflichtige Defcendent nicht bloß mit Defcenbenten, ſon⸗ 
dern auch mit anderen Erben zufammentrifft, z. B. eine 
Enkelin erbt gemeinfchaftlich mit ihrem Bruder und Oheim? 

7) Man kann wohl mit neueren Redhtölehrern annehmen, *) die 
Sreiheit von der Collation bilde die Regel und die Collatione: 
pflicht Die Ausnahme; ſ. Pfitzer ].c. $ 66., Schweppe röm. 
Privatr. Bd.V.$ 864. Unbeftritten müffen conferirt werben : 

I. dos und donatio ante oder propter. nuptias, 1. 17. C. 
6. 20., einfache Schenkungen aber (daß von einer remu- 
neratorifchen in keinem Kalle die Rebe feyn könne, dar: 
über find faft Alle einverflanden, f. Beck de collat. bon. 
Cap. IV. $ 69., Emminghaud Sädf. Pand. ©. 679. 
no. 23,, Pfißer v. d. Collation $ 185. not. a., Rein: 
hardt von ber Einwerfung $ 229. u. die Lehrbücher von 





) S. vorzüglih Francke Grundzüge d. Lehre d. R. R. v. d. Gollation 
in deſſen civil. Abh. ©. 174., Roßhirt Einleitung in d. Erbr. S. 414. 
deffen tefamentar. Erbr. Th. IT. ©. 204., Goſchen Borlefungen Bb. III. 
Abth. 2. S. 457., Hunger d. röm. Sıhr. ©. 508 ;c., — ie 
von ber Einwerfung nah röm. u. Würtemb. Hecht. 
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Shibaut, Wening⸗Ingenheim, Mühlenbrud, 
Seuffert, Madeldey, Schweppe ıc., entgegengefeßter 
Meinung jedoch Fein d. Recht der Eollatin S. 224.), 
voraudgefebt, daß fie nicht unmäßig find, Leyser Sp. 
411. Med. 6., nur dann, wenn ein anderer Miterbe eine 
dos ober donatio propter nuptias oder deutichrechtliche® 
dotalitium und Wieberlage, f. Mittermaier D. Privatr. 
F 393., zu conferiren bat,*) 1. 20. $ 1. C. 6. 20. oder 
ber Schenter die Collation gleich anfänglich verorbnet hat. 
Noch weniger ald bei Schenkungen läßt fich eine Collation 
alsdann begründen, wenn die Eitern dem Kinde etwas 
um einen niebrigen Preis verfauft haben, denn hiebei Darf 
nicht ohne Weitered angenommen werben, daß. an die 
Fünftige Beerbung gedacht worden ſey. Gleichwohl Tann 
Collation blos aus dem Gefichtöpunfte einer anticipirten 
Gewährung bes künftigen Erbtheild gerechtfertigt werben; 
f. Erk. d. ©. A. ©. in Dresden im Wochenbl. f. Rechts- 
fälle 1852. ©. 17. 

II. die militia oder was zur Erlangung einer Fäuflihen und 
wieder verkäuflichen Bedienung, f. Voet Comm. 
Lib. 37. tit. 6. no. 20., fo fern vergleichen h. 3. 8. 
noch beftehen, und analog auch, was zur Gründung eines 
abgefonderten Haushaltd gegeben wurde, Hausch D. de 
subsidio parentum collationi obnoxio. Gött. 1772, 
nicht aber Studir⸗ und Reifeloften, 1. 50. D. 10. 2, und 
bloße Alimente, Pfitzer v. d. Collation $ 118., v. We: 
ning=:Ingenheim Lehrb. Bd. III. $ 512., Leyser 
Sp. 411. Med. 2. (183.), auch nicht, was zur Auslöſung 
ans feindl. Gefangenfchaft oder zum peculium militare 
gegeben wurde; 1. 1. $ 15. D. 37.6. — 121. C. 6. 20. 
In Anfehung der Promotiondkoften find die Meinungen 
verfchieden. Manche fegen fie den Studirkoften und Ali⸗ 








*) Wenn derjenige, welcher eine Ausflattung zu conferiren bat, außer: 
dem noch eine Schenkung erhalten hat, fo ift er nicht fchuldig, auch biefe eins 
zuwerfen, denn bier liegt die Abficht bes Erblaſſers vor, ihn zu begünftigen. 
Die Eollation will nicht beabfichtigte Beguͤnſtigungen bes Waters befeitigen, 
fondern nur Gleichheit unter ben Kindern herftellen, foweit der Vater Gleich 
beit wollte; 1. 20. & 1. C. 6. %., Erk. d. D&ı A. G. in Dresden in Seufs 
ferts Archiv Bb. L 9. 3. S. 3%. u. d. D. A. ©. in Wiesbaden in Flach 
Entſch. Th. I. S. 157. 
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menten gleich; ſ. Cocceji Jus controv. Lib. 87. tit. 6. 
qu. 3., Uhl de sumtibus filio a patre ad dignitatem 
doctoralem consequendam suppeditatis non con- 
ferendis. Andere unterwerfen fie der Gollationspflicht, 
was wenigftiend dann nicht zu beflveiten ifl, wenn bie 
Dorctorwürbe zur erwerböweifen Ausübung einer Willen: 
fchaft nothwendig iſt; ſ. Dabelow röm. beutich. Privatr. 
$ 1131 ıc., v. Buchholz Berfuhe ©. 75. 

HI. was den Defcendenten ımter Lebendigen in ber Abficht ge: 
geben wurde, ed bemnähft in den Pflichttheil anrechnen 
zu laffen; 1. 25. pr. D. 5. 2. — 1. 20, pr. C. 6. 20, 
vergl. Weiske Rechtslex. Bd. III. S. 834. 

Dabei fragt fich zu I., ob auch der instructus mu- 
liebris oder die Einrihtung, mit welcher die Defcenbentin 
außgefiattet wurde, zu conferiren ift? ferner 

8) ob die dos ete. auch dann zu conferiren ift, wenn fie von 
einem Andern um des Vaters willen gegeben worden iſt? 
9) Ob auch die zur Beſtreitung bed Haushalts und fonfliger 

Unterftügung verehelichter Kinder gegebenen elterlichen Bei⸗ 
bülfen der Einmwerfung unterliegen? auch Militär: Einflands- 
gelder ? 

10) Ob auch Vermächtniſſe conferirt werden müffen? dedgleichen 
donstiones mortis causa ? 

411) Während ed keinem Zweifel unterliegt, daß der Vater Gegen: 
ftände, welche an ſich collationspflichtig nicht wären, ber: 
felben unterwerfen kann,) wenn er zum Geben nicht rechtlich 
verbunden war, fondern Liberalität übte und dieſen Willen 
fogleid) mit dem Act des Gebend verbindet, oder wenn er 
ihn in einem förmlichen, mithin unanfechtbaren Xeftament 
erklärt, f. L 20. in f. C. 6. 20. — 1.35.82. C. 3. 28, 
und die Lehrb. von Thibaut $ 885. (Ed. 8), Schweppe 
Bd. V. 9 865., Mackeldey 8 696. und eben fo, daß er die in 
ben Gefegen ja nur auf den Präfumtiowillen begründete Colla⸗ 
tion auch — fo weit daburch Fein Pflichttheil verlegt wird — 
erlaffen ober verbieten kann, und zwar nicht blos, wie in 


*) Don Wirkung kann dies freilich nur dann feyn, wenn ſich bie Kinder 
ber väterlihen Erbſchaft unterziehen. Indeß Tommt jedenfalls in Betracht, 
daß den übrigen Kindern und Witerben ber Pflichttheil unverlürgt verbleiben 
müfle; Emminghaus Sächſ. Pant. &. 681. no. 32, 
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Francke's Grundzügen d. Lehre v. d. Collation in deſſen 
cioil. Abb. nv. 4A. flatwirt wird, burch eine teflamentarifche 
Beilimmung, fonbern burch jedwede beutliche und unzwei- 
deutige Willenserklärung, ſ. Weiske Rechtslex. Bd. ILL. 
S. 833., Leyser Sp. 413. Med. 6. Gottschalk Dise. 
for. T. I. pag. 37., Emminghaus Sädf. Band. ©. 682. 
no. 85., nimmt man indgemein auh an, daß ein Erlaß 
auch durch condudente Aeußerungen und Handlungen ges 
ſchehen könne; 1. 9. D. 10. 2., Glück 9. &. Br. XI. 
S. 37., Pfiger über d. Collation $ 174., v. Hartitzſch 
Entfcyeid. no. 88., indem man die Nov. 18. co. 6., welche 
die Gollation verorbnet, nisi expressim designaverit ipse 
se velle non fieri collationem nur ald Gegenſatz des gänz- 
lichen Stillſchweigens des Erblaſſers auslegt, *) allein in der 
Anwendung diefed Princips, welche dann unbedenklich ift, 
wenn fich der Teſtator flatt der Collation bed Mittels der 
Compenfationen bedient hat, Gottschalk 1. c. pag. 401, 
ftößt man gleichwohl in manchen Fällen auf Schwierigkeiten. 
Man feße den Fall; 
a) der Erblaffer hat eine Zuwendung abfichtlich verheimlicht; 
b) er hat eine Obligation über ein von ihm ausgeliehenes 
Capital auf einen feiner Söhne führeiben laffen, und dieſem 
auch die Obligation in Verwahrung gegeben ; ober 
c) er bat in feinem Zeflament feiner Tochter die Collation 
ihred Heirathsguts aufgegeben, bei dem Sohne aber mit 
Stillſchweigen übergangen. 

12) Iſt eine Uebereinkunft gültig, durch welche künftige Miterben 
einem Sollationspflichtigen ſchon bei Lebzeiten des Exblaffers 
die Collationspflicht erlaffen ? 

13) Nach welchem Zeitpunkt wird der Werth der Conferenda be: 
flimmt und welche Deteriorationen kommen nicht in Betracht ? 


14) Wird der Collationspflichtige vom Einwerfen durch den Unter: 
gang des Objectd befreit ? 

15) Bon welcher Zeit an find die Collationspoflen zu verzinfen, 
in fo fern nicht durch Verträge oder fpecielle Dispofitionen des 
Erblafferd Beftimmungen in biefer Beziehung getroffen find? 

*) Eine vollfkändige Literatur über dieſe Streitfrage f. Gottschalk 
Disc. for. T. I. pag. 406. 
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16) Wenn eine botirte Defcendentin, als Gollationspflichtige von 
einem Miterben, voelcher nur eine donatio eimplex *) er 
bakten ‚hat, gleihmäßige Einwerfung fordert, dieſer aber 
entgegnet, daß fie auch noch eine donatio aimplex erhalten 
babe, bat dann Jene die Negative oder Diefer bie Affirmative 
zu ‚beweifen ? 

17) X. bat drei Kinder, ben A., weldyer eine donatio pr. nupt., 
die B., welche eine dos und eine.simplex donatio, endlich 
ben C., welcher nur eine simplex donatio empfangen hat, 
wie ift es da mit ber Collation zu halten ? 

18) Kann der einfach Beſchenkte der Collation dadurch ausweichen, 
daß er auf feinen Antheil an der von anderen Miterben gu 
«onferirenden dos eber donatio propter muptias verzichtet ? 

19) Muſſen Diejenigen, : welchen von dem Miterben etwas ‚com: 
ferist wird, dieſes in bie Falcidiſche Quart einzechnen ? 


Zu 1) Bejaht wird diefe Frage von Schmeppe röm. Privatt 
Bd. V. 8 868. not. 1. und v. Wening:Ingenheim Bd. III. 5 512. 
(180.), weil ungeachtet des ganz fingulairen Erbrechts der liberi nata- 
sales Doch der Zweit ber Gollation — Gleichſtellung der Erben — auch 
auf fie paſſe. Verneint wird fie aus offenbar ftärkeren Gründen, was 
die vaterliche Erbſchaft betwifft (dem bei der mütterlichen kann es wohl 
keinen Anſtand haben), von Pfitzer Über die Collation der Deſcendenten 
$ 76. Stryek de suce. ab intest. Diss. Xl. cap. 2. 9 11., Roß⸗ 
hirt Einl. in d. Erbrecht S, 434, Kein Recht db. Eollation S. 266., 
v. Bangerom Pand, Bd. I. $ 516. ©. 402., weil die Collations⸗ 
pflicht als ein singulare wicht Über die gefeglich beftimmmten GSubjecte 
binaus auch auf die ber legitima soholes oder dem ‚eigentlichen Defcen: 
denten gerade entgegengefegten amd durch fie audgefchloffenen Subjecte 
eines ſehr beſchraͤnkten Erbreches ausgedehnt werben dürfe, ‚und die Idee, 
auf welche bie ganze neuere Collation bafirt iſt, bei den liheris nata- 
ralibus nicht eintrete. 

Zu 2) Die erſte Frage muß wohl ohne Zweifel bejaht werben, weil 
die Concurägläubiger nicht mehr Mecht haben koͤnnen, als der Schuldner, 
welchen fie repräfentiren. 


) Gewöhntiche ſ. g. Gelegenheitögefchenle, welche auch fonft von den 
eigentlichen donationibus unterfchieden werben, 1. 194 u. 214. D. 50. 16. — 
L 81. 88. D. 24. 1., und welde Gitte und Anftand zu machen erheifchen, 
f. 1.12.83. D. 26. 7., find hierunter wohl nicht zu verfiehen; Kein bas 
Mecht der Sollation no. 218. 
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Aus bemfelben Grund muß aber auch bie zweite Frage nah Thi⸗ 
baut Syſtem 8 888. (Ed. 8.) beiaht werden, indem ber Grund, welchen 
"Voet Comm. ad Pand. Lib. 37. tit. 6. $ 26. für die entgegen⸗ 
geſetzte Meinung geltend macht, daß exiraneis nicht conferlet zu werben 
brauche, durch das Mepräfentativnerhältnig niebergefchlagen wird. 

Zu 8) Das Recht und die Pflicht der Defcendenten zut Collation 
geht zwat auf die Über, welche das Erbrecht Jener geltend machen; da⸗ 
gegen Perfonen, die aus eigenem Recht an ihre Stelle treten, nur aus 
iheer eigenen Perfon collationepflichtig und berechtigt find; Puchta Lehrb. 
$ 508, Bei dem fubftituieten Erben ift dies wohl allgemein anerkannt, 
fe Pfiger Über die Collation der Deſcendenten $ 100., in Anfehung 
des duch Anwachſungsrecht in die Portion eines Gollationspflichtigen 
eintretenden verneint es zwar Pfiger 1. c. & 101., allein da bie von 
ihm für feine Meinung angeführte 1. un. $ A. C. 6. 51. nur von 
Leiftung der Bermächtniffe fpricht, welche der substitutus oder conjunctus 
mit der Portion, in bie er eintritt, auch Übernehmen muß, mithin don 
einer teflamentarifchen, nicht von einer gefeglichen Verbindlichkeit, fo geht 
die Meinung der meiften Rechtsiehrer dahin, daß der substitatus und 
oonjunchus dasjenige, was ber weggefallene Defcendent hätte conferiren 
mäffen, da er nicht in feine perfönlichen Verbindlichkeiten eintritt, eben 
fo wenig zu conferiven braucht, als er ein Recht bat, an der Collation 
dee Anderen Theil zu nehmen. Beides, ſowohl Recht ale Verbindlichkeit, 
kann nur auf die Erben des Weggefallenen übergehen; ſ. Fn Le. 
8 68., Schweppe röm. Privatr. Bb. V. 5 863. a. €. u. not. 5. 
Heiſe in d. Deibelberger Jahrbüchern v. J. 1808. ©. 114., Thibaut 
Syſtem Z 883. (Ed. 8.),. Braun Erörter. zu Thibaut $ 732., 
Mühlenbruch Lehtb. Bd. III. 5 712. u. not, 10. v. Vangerow 
lc. $ 516. ©. 402. 

Bu 4) Einige verneinen; f. Pfiger v. d. Collation F 83., Thi⸗ 
baut in Braun Erörter. & 732. Allein f. dagegen v. Bangerom 
l. e. $ 516. I. 4., Heiſe in d. Heidelberger Jahrb. v. 3. 1808,, 
Weiske Rechtslex. Bd. III. S. 848. Unftreitig kann ber Bayfiai- 
erbe auch nach der Exbichaftsantretung twenn We A vortgAßhaften Yhader, 
noch feinen Erbtheil aufgeben und bie Collationsgegenſtaͤnde Ausfchließlich 
für fich behalten. Vermöge des benef. invent. foll er aber auch sine 
omni damno discedere, und dies kann er allerdings, denn bie Gläubiger 
Können nicht mehr in Anſpruch nehmen, als was fi in der Erbfchaft 
vorfindet, und darin find die conferenda nicht begriffen; vergl. 1. 14. 
pr. D. 35. 2. quia dos in hereditate patris non inveniretur. Die 
Meinung ber Gegner ift alfo wohl nicht den Gefegen gemäß. Mit dem 
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Vorfichenden fcheint vielmehr auch Kein Recht d. Coll. $ 58, überein 
ſtimmend. | 

34 5) Mehrere find 

zu a) ber Meinung, daß bie Enkel nur basjenige zu eonferiren 
brauchten, was fie vom Großvater zu der Zeit erhalten haben, als ihr 
Vater bereits geftorben war, und zwar unter mehreren Gründen vor: 
züglich deöiwegen, weil fie ja zum Großvater in keinem Erbrechtsverhaͤitniß 
geftanden feyen, alfo auh nicht im Fall einer anticipatio hereditalis 
hätten fepn können; f. Pfiger 1. c. $ 86 ⁊c., Sintenis pr. Civilr. 
Bd. II. ©. 548. not. 20., Braun Erörter. zu Thibaut 5 782, 
Roßhirt Ein. S. 435. Dagegen wird aber eingewenbet, daß 1. 17. 
C. 6. 20. bei der Collationspflicht der Enkel durchaus nicht den nad) der 
Meinung Jener fi) von ſelbſt verftehenden Unterfchied macht, f. Walch 
Introd, in controv. jar. civ. pag. 401., Voect Comm, ad Pand. 
Lib, 37. tit. 6. no. 3., v. Wening⸗Ingenheim Lehrb. Bdo. DIL 
$ 312. (180.), Sein I. c. $ 62., Weiske Rechtslex. Bd. II. ©. 844., 
und insbefondere v. Vangerow 1. c. verweift auf bie lex Jenia 
Velleja und die fpätere Doctrin, um die Ueberzeugung zu gewinnen, daß 
ein mittelbarer Defcendent auch bei Lebzeiten feines Waters nicht eben 
als exiraneus im Verhaͤltniß zu feinem Großvater angefeben, vielmehr 
die nullo facto novo, sed ordine quodam naturali begründete Mög- 
lichkeit des Nachrückens ſchon zum Boraus berüdfichtiget worden fe. 
Ohne Zrenifel iſt dieſe Meinung auch der Billigkeit gemäßer, denn iſt 
das Empfangene an ſich nach den Geſetzen zur Collation qualificirt, 
warum ſollten dann Enkel, wenn fie doch in ein unmittelbares Succeſſions⸗ 
verhäftniß zum Großvater treten, ein anderes Mecht haben? 

Zu b) Vorherrſchend war fhon in früherer Zeit, wie Stryck 
Sucr. ab intest. Diss. Xl. cap. 2. no. 15. bemerkt, die Meinung ber 
Nechtelehrer, daß der Enkel auch dann, wenn er feinen Water nicht beerbt 
hat, conferiren müffe, was biefer, wenn er noch lebte, zu conferiren gehabt 
hätte ; f Voet Comm. ad Pand. Lib. 37. tit. 6. no. 3., Walch 
Intrgd, in controv. jur. civ. pag. A401. et aut. ibi cit, Wernher 
Obs. Er, T. M. P. AM Ybe.-A98., Struben rechtl. Vodenten Bd. IV. 
S. 218. Buchholz Verſuche S. 68. Als Grundlage dieſer Anſicht 
findet man bei ihnen häufig die ganz irrige Unterſtellung, als ob die 
Enkel jure repraesentationis ſuccedirten, welche ſchon Stryek I. c., 
ob er gleich die gemeine Meinung gegen fich zu haben befannte, lebhaft 
befämpft hat, wobei man, ſowie aud) bei Walch 1. e. vorzüglich ben 
Leipziger Schöppenftuhl als Vertreter der richtigeren Meinung, daß Enter, 
da fie jure proprio fuccediren, auch nicht in die Collationsverbindlichkeit 


“ 
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gehoben findet; ex cujus persona nom succedo, ex ejus eliam nen 
confero. Indeſſen ungeachtet das gedachte Subſtrat jegt als offenbar 
falfch anerkannt ift, haben fi) doch auch viele der Neueren vom der 
daraus gezogenen Schlußfolge nicht loszureißen vermochte, weil 1. 19. 
C. 6. 20. den Enkeln die Einwearfung ber ihren Eltern zugefommenen 
Gollationsgegenftände auflegt, und die Nov. 118. ce. 1. fagt, dag Enten 
das gebühre, was ihre Water, wenn or noch lebte, befommen haben 
würde; f. Pfiger von der Collatton: $ 98. und die Lehrbücher von 
Thibaut $ 688. nebft Braun Erorter. zu & 732., Heofacker 
Prine, jur. civ. & 1654 ote., Schweppe $ 868. not. 2. Seuffert 
8 887., v. Wening⸗JIngenheim Wo. HI. 5 542. (180.), vergl. 
Preuß. allgem. Landr. Th. U. Kir. 2, 5 862. Es fichen aber audy 
bedeutende Autoritäten entgegen, welche die Enkel für etwas, was gar 
nicht auf fie gekommen tft, nicht für collationepflichtig erfennen, 1. 2. 
$ 2. D. 37. 6. vir autem benus non. sit arbitratarus, conferendum 
id, quod nec habet, nee dolo nec culpa desäit habere; f. Francke 
Grundzüge der Lehre d. R. R. von der Gollation in defien civiliſt Abb. 
©. 174, Fein l. c. $ 61., Koßhirt teſtament. Erbrecht Bo. II. 
S. 218., Söfchen Borlefungen Bd. MI. Abth. II. &. 476., Gebr. 
Dverbed Meditt. Bd. 1. ©, 157. und die Lehrbächer von Mühlen: 
bruch $ 739. not. 14, Puchta $ 584. net. 1., Valett $ 1079, 
v. Bangerom J. c. $ 516. S. 408. Wenn namlich die Nor. 118. 
e. 1. von ben Enkeln blos fagt: tantam de hereditate morienlie acci- 
piontes partem, quanlicungue. sint, quastam eorum pareus, si vi- 
verel, habnjseet, quam sucrossionem ia stirpes voravit antiquitas, 
fo iſt durch diefe Anordnung der successio. in stirpes doch gewiß nichts 
übes die vorliegende Frage entfchieden, und in Anfehung der J. 19. eit. 
wird aus ber darin begogenen Conſtitution bes Areadius und Honorius 
1. 5: C. Th. do legit, hered. (5. 3.) nachgewieſen, daß ihr eben: die 
Vorausſetzung unterliege, daß bie Enkel ihren Water beerbt haben. 

Ohne dieſe Vorausfegung würde bie Beflimmung der I. 19. ganz 
gegen ben Geiſt des röm. Erbrechts Häufig für die Enkel eine Nöthigung 
ſeyn, auf das geoßelterliche Erbe ganz zu verzichten, weil fie aus ihrem 
Vermögen, in welches nichts gefloffen iſt, das geoßelterliche Vermögen 
zu ergänzen felten im Stande wären. Lanterlinch Diss. de dotis 
collat. $ 9. Hält diefe Meinung für ziemlich allgemein im Praxi ans 
genommen. Dafür fprict auch ein Präjudiz d. K. Hannöver. D. A. ©. 
in Emminghaus Corp. jar. Germ. Th. 1. ©: 91. we. 53. 

Zu 6) Der Grundſatz if: nur Defcendenten find; wenn fie anders - 
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erben wollen, collationepflichtig, fie mögen nun ab intestato ober aus 
einem Teſtament erben, wenn fie nur ohne dieſes die nädften Inteſtat⸗ 
esben gervefen wären, und biefelben Perfonen, welche zur Eollation ver: 
pflichtet find,. find auch berechtigt, Gollation zu verlangen, nur ihnen 
tomme die geſchehene Gollation zu Gute; 1. 17. 1. 20. pr. C. 6. 20. 
Nov. 18. e. 6. Dadurch ift alfo der fremde Zeftamentserbe vom Ans 
theil an den Confetenden der Miterben ausgeſchloſſen, Schweppe zöm. 
Prieate.B0.V.$ 863. not.5., Thibant im civil. Archiv Bd. VIII. S.330., 
ſonach auch die liberlebende Ehegattin, f. Ext. d. D. A. ©. in Olden⸗ 
burg im Archiv d. im ©. H. Oldenburg geltenden Rechts Bb. I. ©. 92. 
Es wäre dann nad Voet 1. e. no. 6. die Auseinanderfekung alfo zu 
machen: ante ommem ceallationem id tantem, quod a defancte vere 
relietum est, inter liheres et exiraneos inslitatos seeundum volan- 
tateın tesialoris pro rata parte dividendum est; tum deinde, dimissis 
Jam extraneis, descomdentes ita inter se comferunt et dividunt, 
quse conferenda sanl, ne si nullus extraneus eis ab inilio ad- 
junctus fuisset, 

Das Natürlichſte ſcheint zu ſeyn, fagt v. Vangerow 1. ce. $ 516. 
not. 2,, daß die eimzelaen Collationsberechtigten nad) Maßgabe ihrer 
Erbportion partieipiren, und bemgemäß dann fo viel, als auf die ein» 
gelegten extranei fallen würde, dem Gonferenten felbft zu Gute kommt. 
Derfelbe vertheidigt auch den alten Grundſatz gegen die fehe allgemeine 
Meinung, daß jene Beſchraͤnkung ber Colationsverbindlichleit im neuen 
Recht für aufgehoben auzufehen fey; f. Die 1. v. angeführten Schriftſteller. 

Zu 7) Zwar unterwirft die 1. 17. C. 6. 20. wörtlich nur die des 
und donatio propier nuptias der Collation, weshalb Manche die Ause 
feuer eben fo, wie die Brautgeſchenke ausnehmen, und als einfache Schen⸗ 
tung behandelt wiflen wollen; f. v. Wening⸗Ingenheim Lehrb. 
Bd. V. % 512. (183.), Schweppe röm. Privatr. Bd. V. $ 864. nei. 8, 
Da aber der Zwe der Ausſteuer derfeibe iſt und bie Nov. 18. ce. 6. 
mit den Worten: res per doiem forte vel alio modo datas den Bes 
geiff nicht fo fehr zu beemgen geftattet, es auch keinen Unterfchied macht, 
ob in Geld ober Geldeswertb dotirt wird, fo find auch mehrere Autoris 
täten für diefe Ausdehnung mit Beziehung auf 1. 17. in J. C. 6. 20. 
und in Folge des Grundfages, bag dasjenige, was dotis eausa gegeben 
wird, feine donatio simplex ift; f. Srande civiliſt. Abb. -&. 402. 
Ex pleroramyue quidem opinione sonferendum etinm est, quidgeid 
a purealibus beueficii in liberos cellatam est ee yuidem consilie, 
ut vilae privatae recie instiluendae rerumque domesiicarum bene 
gerendarum farulins eis esse; Mühlenhruch Doctr. Pand. 
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Vel. 111. & 713. Madeldey Lehrb. Wh. 11. $ 606., Stryck Diese. 
de collat. descendent. Cap. IV. 8 11., Pfiger J. c. $ 108. 

Zu 8) Es wird behauptet, auch die von einem Dritten flatt bes 
Baters und Erblaſſers und um befienwillen gegebene dos müſſe conferiet 
werden, weil fie alsbann eine mittelbare Schenkung an diefen Aſcendenten 
. geweien fey, 1. 5. 6 2. D. 28.8. — 1. 6. D. 37. 6., Shweppe 
6 864., v. Wening-Ingenheim $ 512. (183.); dies fegt aber nach 
1. 5. cit. eine vöhige Entfchiebenheit barüber voraus, daß etwas bios 
in Rüdficht. der Eltern gegeben fen, denn außerdem läßt ſich diefe Be⸗ 
hauptung mit dem Princip des neueren Rechts, wonach die Collations⸗ 
plicht der Defcendenten in der Hauptfache dadurch begründer wird, daß 
fie etwas erworben haben, was ducch biefen Erwerb dem Vermögen bes 
Erblaſſers und alfo der Erbſchaft entzogen worden ift, ſ. Puchta Lehrb. 
F 504., nicht vereinigen. 

Es konnte naͤmlich durch dieſe Dotation dem Vermögen bes Waters 
nichts entzogen werden, weil nichts in daſſelbe gefloſſen iſt; es iſt aber 
nichts in daſſelbe gefloſſen, wenn es vermöge des der Gabe beigefügten 
modus ſchon urſprünglich ihm nicht verbleiben ſollte; Lauterbach de 
dotis collat. in Diss. acad, T. II. no. 77. $ 45. Im Zweifel iſt 
immer anzunehmen, bag bie Kinder und nicht die Eltern die Beranlaffung 
einer von einem Deitten gegen die Exfteren ausgeübten Freigebigkeit fenen 5 
Pfitzer über die Collation der Defcendenten $ 64. 

Zu 9) Solche väterliche Beihülfen, welche dem Kind etwa von Zeit 
zu Zeit in den Haushalt und zu. fonftiger Unterflügung gegeben worden 
find, muß man In der Regel als Zufhuß zum Unterhalt_des Kindes 
anfehen, und dann find fie als Alimente von der Collation befreit, 
f. Pfiger 1. e. $ 169., und auch als Schenkung betrachtet wären fie 
als einfache Schenkungen zu behandeln; find fie aber nur als Vorlehen 
oder unverzinslicher Vorſchuß gegeben, fo fallen fie nicht in bie Kategorie 
der Schenkungen, fondern der Schulden; Schweppe l.c. Hingegen tft 
eine dem Sohn zur Anrichtung eines eigenen Haushalts gegebene 
Summe allerdings ber Collation unterworfen; Lynek Diss. de subsidio 
paterno cap.4., v. Buchholz Verſuche S. 74. Puchta Pand. $ 513. 
not. b. Beſonders entfcheidend dafür ift dee Sachſenſpiegel Bch. J. 
Art. 13., f. uh Emminghaus Sädf. Pand. S. 675. 

Militair-Einftandsgelder find der Collation nur dann unter 
worfen, wenn fie ber Erblaſſer ausdrücklich befohlen hat, oder wenn 
andere Defcendenten eine des oder donatio propter nuptias einzumwerfen 
haben. Es gilt nämlich hier, was oben von der donatio simplex ge⸗ 
ſagt tft, indem bei Zumendungen ber Eltern an ihre Kinder animus 
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donandi präfumirt wird; 1. 1. C. 2. 10., Erk. d. D. X. ©. in Jena 
im Wochendl. f. Rechtsfälle. 1840. no. 5. S. 40., Pfiger 1. c. 
F 171. Doc gilt eine Ausnahme, wenn das Einftandecapital ſich fo 
boch beläuft, daß der Pflichttheil der Übrigen Kinder dadurch verlegt wird. 

Zu 10) Hie und da findet man den Sag aufgefiellt: weil nad 
l. 20. pr. C. 6. 20. Alles, was in dem Pflichttheit eingerechnet werden 
muß, auch der Collation unterworfen ift, fo müflen auch Vermächtniſſe 
conferiet werden; f. Schweppe l. e., v. Wening:Ingenheim J. c., 
Valett 1. c. $ 1080. not. 98. Wenn man aber bedenkt, daß durch 
den ausbrüdlich oder durch conclubente Danblungen des Erblaſſers an 
den Tag gelegten Willen auch etwas, was fonft der Collation unterläge, 
berfeiben enthoben werden Tann, und mit ber Gebung eines Vermaͤcht⸗ 
niſſes bie Meinung, daß es der Legatar wieder einwerfen fol, unmöglich 
vereinbart werden kann, fo wird man diefen Sag, anftatt der Bemühung, 
das Widerſprechende, was in ihm liegt, durch Verclauſulirung abzu: 
ſchleifen, wie v. Wening-⸗Ingenheim verb. „ausgenommen, es gebt 
aus der Erklaͤrung oder der Beſchaffenheit des Gegenſtandes oder anderen 
Verhättniffen die Abſicht des Teſtirers hervor, mit dem Vermachtniß das 
Kind ausfchließend zu begünftigen,” vielmehr ganz verwerfen, f. v. Ban: 
gerom Il. ce. 8 516. not. 3., wie denn auch die gemeine Meinung thut, 
indem nad) ihre Zuftinians Aeußerung in 1. 20. pr. C. 6. 20. nur auf 
Zuwendungen unter Lebenden bezogen werden darf; cf. 1. 10. 1. 16. 
C. 6. 20. Auch in Anfehung ber m. c. denatio geht gegen die ab: 
weichende Meinung von Fein J. c. ©. 226. u. v. d. Pfordten in 
ben Leipziger Erit. Jahrb. 1844. S. 885. die herrfchende Anficht dahin, 
daß diefelbe unter keinen Umftänben conferirt zu werden brauche. Matur 
und Wefen berfelben ift einer Collationeverbindlichkeit eben fo entgegen, 
wie bei Legaten, welchen fie auch in 1. ult. C. 8. 57. gleichgeſtellt iſt; 
vergl. Pfiger v. d. Collation $ 181., Madeldey Inftitutionen 5 696. 
not. e. u. die Lehrblicher von Hellfeld, Hofader, Malblanc und 
Günther; Stryek Succ. ab int. Dies. II. e. 4. $ 13. Heineceii 
Elem. Lib, 37. tit. 6. $ 18. no. 4. Petersen de collatione. $ 47. 

3u 11) Dabelom im civil. Archiv Bd. II. ©. 67. erzählt 

zu a) einen Fall, welcher in dreierlei Erkenntniffen jedesmal anders 
entfchieden wurde. Er felbft unterfcheidet zwiſchen einfacher und quali: 
fieirtee Verheimlichung, und verfteht unter legterer eine folche, wobei ber 
Geber fpeciell angeordnet hat, daß die anderen Kinder zu keiner Zeit 
etwas von ber Schenkung erfahren follten, ober mo er die Schenkung 
felbft unter ein Scheingefchäft verſteckt hat, z. B. ex verkaufte feiner 
Tochter ein Gut, und quittirte fie über den Kaufſchilling, obgleich fie 

v. Holgfchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 54 
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nichts bezahlt hatte. In diefen qualificitten Faͤllen nimmt er den väter: 
lichen Willen als unzweifelhaft für die Ausfchliefung ber Collation an. 

Es iſt dabei natürlich vorausgefegt, daß bergleihen Schenkungen 
mit Gollationspoften der andern Kinder zufammentreffen, denn ſonſt 
würden ja donationes simplices felbft nad) den Geſetzen der Collation 
nicht unterworfen ſeyn, und es bedürfte dann nicht erft des beftimmmten 
Willens des Gebers. 

Zu b) Man mwürbe biefen Fall nur dann auf gleiche Weife ent: 
fheiden Eönnen, wenn daraus, daß der Vater einem feiner Söhne eine 
Obligation oder ein Grundftüd zufchreiben läßt, mit Gewißheit auf eine 
Schenkung zu fchließen wäre. Dies kann aber nicht angenommen wer⸗ 
den, weil fi) gar mancherlei Beweggründe dazu denken laſſen, und ein 
Erlaß der Collation daraus nicht abzunehmen iſt; Leyser Sp. 413. 
Med. 5. Püttmann Adrers. jur. univ. pag. 79. Der Sohn muf 
alfo erft ben Beweis der Schenkung herftellen; 1. 16. C.4.10., Seuffert 
u. Glück Blätter für Rechtsanwendung Bd. II. S. 404. 


Zu ec) Durch eine beftimmte Willenserklärung, was ein jedes Kind 
nach feinem Tod haben folle, hat ber Vater allerdings eine Collation 
ausgefchloffen; es muß daher, wenn Beine Verlegung im Pflichttheil 
unterläuft, bei der divisio parentis inter liberos verbleiben; f. Gott- 
schalk Disc. for. T. I. pag. 409., Leyser Sp. 413. Med. 7., 
Voet Comm. ad Pand. Lib. 37. tit. 6. $ 27. etc. 


Wenn ber Bater in feinem Teſtament beflimmt bat, was ein jedes 
der Kinder einmerfen folle, fo muß es allerdings dabei bleiben, wenn aud) 
eines der Kinder noch mehreres, was nach den Gefegen der Collation 
unterworfen wäre, befommen hätte, f. Gottschalk 1. c. T. I. pag. 411. 
Höpfner Inftit. Comm. $ 710. not. 5., Struben rechtl. Bedenken 
Th. I. ©. 360., Leyser Sp. 413. Med. 6 u. 7.; wenn er jedoch 
bei einem Kind das Conferendum beftimmt, bei den Webrigen aber, 
welche doch auch in einem gefeglichen Collationsfall ſich befinden, nichts 
davon gefagt hat, fo muß nad) der Nov. 18. c. 6. ein Vergeſſen als 
muthmaßlidy) angenommen, und die Vorfchrift feflgehalten werden, Daß 
bloßes Schweigen die gefegliche Collationspflicht nicht ausſchließe; Pütt- 
mann. c. pag. 86. Leyser Med. Sp. 413. Med. 4. 

Bu 12) Man könnte die Gültigkeit einer folchen Convention aus 
dem Grund bezweifeln, weil ein pactum de hereditate viventis nad) 
R. R. unzuläffig ift, f. Voet Comm. ad Pand, Lib, 37. tit. 6. no. 28.; 
indefien bemertt Schweppe 1. c. $ 865. wohl ganz richtig, daß das 
Object nicht im Vermögen des künftigen Erblaſſers, fondern des Mit⸗ 
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erben ſelbſt iſt, und fo weit nad beutfchem Recht Erbverträge gelten, 
könnte ja auch gegen einen folchen nichts eingewenbet werben. 

Zu 18) In 1. 20. pr. C. 6. 20. iſt die Zeit des Todes des Erb: 
lafferd angenommen, und insgemein wird dies als Regel betraditet; *) 
f. die Lehrbücher von Dofader $ 1664., Seuffert F 580, Thibaut 
$ 886. (Ed. 8), Schweppe $& 865., v. Wening:Ingenheim 
$ 512. (185), Voet Comm. ad Pand. Lib. 87. tt. 6. 8 9., 
Mühlenbruch $ 721., Göſchen Vorlefungen Bd. III. $ 970. not. 3., 
v. Hartitzſch Erbrecht 8 231. no. 1., Gebr. Dverbed Meditt. Bd. IX. 
no. 464. u. %. Daraus folgt, daß 

a) bei zufälliger Werthverminderung nur ber zur Zeit des Todes noch 
vorhandene Werth conferict zu werben braucht ; 

b) fchuldhafte Deterioration nur, wenn fie nad dem Erbſchaftsanfall 
flattgehabt hat, vom Collationspflichtigen zu präfticen iſt, dagegen 
er für die Periode rückwärts nur dolam zu präftiren hat, da er 
voller Figenthümer ift ; 

0) daß er auch die feit der Todeszeit gezogenen Früchte conferiren 
muß; **) 

d) daß ihm, in fo ferne die Sachen durch nügliche Verwendungen 
beffer geworden find, diefe ſoweit vergütet werden müflen, als zur 
Zeit der Collation ber dadurch bewirkte größere Werth noch vor 
handen ift; ſ. Schweppel. c., vergl. Pfiger 1. c. $ 254— 257. 
Es ift zwar auch flreitig, ob die Sache felbft eingeworfen werden 
muß, oder nur deren Werth, und das Erſtere wird umſtaͤndlich 
ausgeführt von Pfitzer J. c. F 193., welcher auch mehrere andere 


*) Sein. c. $ 53., ob er gleich bie obige Anficht als bie herrfchenbe 
anerkennt, will mit Andern, 3. B. Pfiger v. d. Gollation & 202 — 208., 
Reinhard Lehre v. d. Einwerfung $ 279., den Zeitpunkt der Erbſchafts⸗ 
teilung angenommen willen, weil fonft bie Sollationsberechfigten im Nach⸗ 
theil wären, benn finten in ber Zwiſchenzeit bie Kollationsgegenftände im 
Werth, fo Tann fih der Pflichtige dur Naturaleinwerfung helfen; fleigen fie 
aber, fo gewinnt er auf Koften ber Collationsberechtigten. Damit flimmen 
überein Sintenis pr. Eivilr. Bd. III. S. 550., Weiske NRechtsler. Bd. III. 
©. 846. 

») ©. Pfiger lc. $ 272, Reinhard l.c. $ 408., v. Hartiefch 
Erbr. $ 231. not. c., v. WeningsIngenheim Lehrb. Bb.V. 8 184. not. 5., 
Schmweppe Bd. V. 5 865. not. 3. Dagegen mobificirt Bein 1. c. & 54. 
alſo: der Gollationspflichtige bat alle mit der Subſtanz des Gollationsobjects 
feloft im Momente ber Erbfchaftsantretung noch verbundene ober fpäter bins 
zukommende Acceffionen, fowie alle nad) der Erbichaftsantretung von ihm 
pereipirte Binfen und Früchte zu präftiren. 
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Schriftfieller, 4. B. Lauterbah, Bel, Hofader, Brunnes 
mann, für feine Meinung anführt; doch fcheint in Praxi bie 
Meinung, daß der Coflationspflichtige auch durch Gellation Des 
Werths feiner Obliegenheit Genüge Leiften könne, zu überwiegen ; 
.1.1.$ 12. D. 37.6. — 1.5. C. 6. 20. — Nor. 97. c. 6,, 
Mevius P. I. Dec. 86., Voetl. c. 8 9., Behr. Dverbed 
Mebditt. Bd. IX, no. 463., Sintenis pr. Civil. Bb. HI. 
S. 551. not. 34. Die rechtlihen Wirkungen ber Collations⸗ 
verbindlichkeit müffen aber in beiden Fällen fich gleich bleiben ; 
f. Pfitzer l. e. 

Zu 14) Nur in fo fern er befigt, ober dolo possidere desiit, iſt 
er einzumerfen fehulbig, bat er aber den Gegenftahd verkauft, To ändert 
dies an feinee Collationsverbindlichkeit nichts, weil et dann“ durch Die- 
Kauffumme bereichert iſt, ſ. Schweppe 1. c. & 865. not. 5 ; zufälliger 
Untergang ber Sache hingegen befreit ihn von ber Collation; 1. 2. $ 2. 
D. 37. 6. — Nor. 97. c. 6. Hat bie Zochter ihre zu conferirendes 
Heirathsgut durch Ueberfchuldung ihres Ehemanns verloren, fo kommt 
e8 darauf an, ob ihr die unterlaffene Zurüdziehung zu imputften ſey; 
Auth. quod locam 1. 6. C. 6. 20. 

Zu 15) Hierüber beftehen fechferlei Meinungen: Eiiuͤge behaupten, 
der Collationspflichtige habe vom Todestag an Au verytiiſen auf. a’ mio- . 
mento hereditatis delatae, f.v. Buchholz Berf.1.c., Walch Introd. 
in Controv. jur. civ. pag. 408., Berger Oecon. jur. Lib. II. tit. IV. 
th. 51., Cocceji jus controv. Lib. 37. tit. 6. qu. 6., Voet Comm. 
ad Pand. L.ih. 37. it. 6. $ 24., Curtius Hands. d. Sachſ. Civilr. 
Th. II. $ 94., Hufeland Lehrb. d. Civic. Bd. II. $ 1241. not., 
weil mit diefem die Collationsverbindlichkeit eintrete, 1.5.6 1. D. 6. 20.; 
Andere machen den Zeitpunkt der Erbantretung, ſ. Müller ad Teyser 
T. IV. fasc. I. pag. 9., Zoller D. ex quo tempore usurae con- 
ferendorum sint pendendae $& XI., wieder Andere ben Tag ber wirt: 
lich gefchehenen Erbtheilung, noch Andere den vom Richter zur Sollation 
gefeßten Termin, Mascov. Opusc. no. VIII. pag. 270., zum tempus 
a quo, und wieder Andere flatuiren Berzugszinfen erſt von der Zeit an, 
da die Collation gefordert wurde;*) Lauterbach Diss. de collat. 
bonor. in opuse. T. I. no. 77. — Huber Praelect. ad Dig. Lib. 37. 


*) Nicht ohne Einfluß blieb auch bie bekannte Controverſe über bie 
Regel: dies interpellat pro homine; f. Seuffert u. Glück Blätter für 
Rechtsanwendung Bb. I. S. 2 u. 9., Thibaut civil. Archiv Bd. VI. no. ?., 
Bd. XVI. no. 5. und 8b. VII. no. 3, 


Kap. VIII. Bom Verhältniß zu Miterben. 858° 


tit. 6. 8 6., Beck de collat. bonor. c. III. $ 21., Xhibaut Syſtem 
8 886. (Ed. 8.), v. Langenn u. Kori Erörter. Th. II. ©. 193., 
Braun Dicaten zu Thibaut 5 735., Super im civiliſt. Archiv 
Bd. AXl. ©, 161., Struben rechtl. Bedenken Th. IV. no. 56., 
Schmweppe rim. Private. Bd. V. 6 865. u. not.3. Das Königl. Saͤchſ. 
Appellationsgericht hat den Grundfag angenommen, daß eben fo wie bie 
Legate auch die Kollationspoften vom 3Often Zag an zu verzinfen ſeyen; 
fe v. Langenn u. Kori 1. e. ©. 212., v. Hartitzſch Entfcheldungen 
no. 90. Kine fechfle Meinung geht dahin, daß ein allgemeiner Normal: 
Zeitpunkt ſich gar nicht beſtimmen Laffe, fondern die Frage über mora 
und folgbar über Verzugszinfen. immer nur nad) Beſchaffenheit bes ein⸗ 
zelnen, Falles zu beurtheilen ſey; |. Pfeiffer praktifhe Ausführungen 
.Bd. IV. ©. 88. » Diefee Meinung, weldyer auch die Anhänger der Sten 
Meinung nicht fen ftehen, und welche Sein 1. c. 5 56. durch eine 
große Menge von Citaten als bie herrfchende nachweiſt, daß nämlich die 
mora erft nach der Erbfchaftsantretung des Gollationspflichtigen durch 
Interpellation entflehe, dürften wohl auch diejenigen beizuzählen ſeyn, 
welche fi in Anfehung ber Zinsſchuldigkeit des Gonferenten ganz alls 
gemein ausdrücken, wie Mühlenbruch Doctr. Pand. Vol. 11: 
$ 744., v. Woniyg⸗Ingenheim Lehrb. $ 512. (184.): ex quo 
moram gigisit ja m restituendo. 

Die Hauptverſchiedenheit diefer Meinungen liegt darin, baß bie 
Anhänger ber erften und zweiten eine mora ex re flatuiren, dagegen bie 
übrigen vier am Ende in einem gemeinfamen Punkt zufammentreffen, 
dag mora und folglih eine Schuldigkeit zu Verzugszinſen nur dur) 
Sinterpellation bewirkt werden könne. 

Daß der Todestag nicht als terminus a quo angenommen werden 
Eönne, leuchtet: von ſelbſt ein, weil man da noch gar nicht wiffen ann, 
wer Erbe oder Miterbe wirklich wird, und weil man felbft doch vorerft 
auf eine Ueberlegungsfrift Anſpruch machen kann, und durch kein Geſetz 
auf einen beſtimmten Zeitpunkt zur Erbfchaftsantretung beſchraͤnkt ift, 
daher auch 1. 3. pr. D. 37. 6. die Gollation nicht von vom herein 
fordert. Aber auch zur Zeit der Exbfchaftsantretung kann nur höchſtens 
die Gollationsverbindlichkeit in abstracto und qualitativ feftftehen, aber 
durchaus noch nicht in concreto und quantitativ; die Verbindlichkeit tft 
zwar vorhanden, aber bie wirkfame Geltendmachung fegt noch gar Manches 
voraus und iſt von den fpeciellen DVerhältniffen des Erbfalles abhängig, 
fo daß ber an ſich in hypothesi Collationspflichtige oftmals in thesi 
nicht wiſſen kann, ob, was, und wen er conferiren fol. Schon hienach 
leuchtet es ein, und wird auch durch bie Gefege umterftügt, daß Fein 
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abfoluter Zeitpunkt für die Collation und folgbar für den Verzug an 
genommen merben könne, ſ. befonbers 3. 5. $ 1. D. 37.7. u. 1. 2, 
$ 9. D. 37. 6. stipulatio autem collatienis tune committitar, qaum 
interpellatus cum aliquo spatio, quo conferre petuit, non feeit, 
maxime, quam boni viri arbitratu collationem fieri edicto Praeteris 
insertum est, f. vorzüglich Buyer 1. c., Pfeiffer 1. c.; doch muß man 
mit Legteren wohl den Fall unterfcheiden, wenn bet Erblaffer ſelbſt dem 
einen und andern Erben beſtimmte Derauszahlungen an Miterben in 
beſtimmtem Beitpunfte aufgegeben bat. 3. B. A. bat bei feiner Ver⸗ 
ebelichung das väterlihe Haus im Anfchlag zu 1000 fl. erhalten, mit 
ber Beſtimmung, daß er hieran feinen Theil haben, und an feine einzige 
Schweſter 200 fl. bei Antretung eines eigenen Anfiges und 300 fl. nad) 
der Eltern Tode herausgeben ſolle. 

In diefem Fall fchlägt keine Collation an, fondern A. hat feiner 
Schwefter Iediglih die 500 fl. von bem feſtgeſetzten Zahlungszeiten an 
zu verzinfen. 

Zu 16) Die Beweislaft trifft wohl am natürlichften denjenigen, 
welcher die Einrebe erhebt. Die botirte Defcendentin legt nämlich dem 
Richter die Unbilligkeit bes Sachverhättniffes als Begründung ihres An- 
fprudyes äußerlich dar, fobald fie nachweiſt, daß neben ihr ein anderer 
Defcendent eine simplex donatio erhalten hat. Dann ift e8 Sache bes 
- einfach Beſchenkten, bie Aufhebung biefer Unbilligkeit durch Zuwendung 
einer fonftigen simplex donatio an die botirte Defcendentin zu behaupten 
und resp. zu beweifen; f. Sein db. Recht der Collation &. 216. not. 57. 


3u 17) Daß A. u. B. ihre dos und donatio propter nuptias 
conferiren mũſſen, leidet von felbft Seinen Zweifel C. müßte feine ein= 
fache Schentung dem A. allein conferiren, denn ber B. brauchte er fie 
nicht einzumerfen, wenn er mit ihr allein concurrirte, und bie fernere 
Concurrenz bes A. kann hieran nichts ändern; f. Sein J. cc. $ 43. und 
den im $ 48. entwickelten Theilungsmaßftab. 

Zu 18) Diefe Frage dürfte mit Fein l. c. ©. 225., Lauter- 
bach Diss. de collat. dotis u. Andern zu bejahen feyn, da die donatio 
simplex an und für fich der Collation nicht unterworfen tft, fondern 
nur in fo fern eine dos etc. conferiet wird, biefer Kal aber nicht ein 
tritt, wenn der einfach Beſchenkte die Collation jener erläßt. 


Zu 19) Darüber, daß der Collationspflichtige fih das Conferendum 
nicht in die Quarta Falcidia einzurechnen braucht, ift wohl kein Zweifel, 
das Gegentheil fcheint aber bei Demjenigen ftattfindend, welchen etwas 
sonferist wird, da er dies doch ale Zuwachs der Erbfchaft erhält; man 
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muß aber doch die Frage verneinen, denn er erhält «6 nicht eigentlich 
jure hereditario, nicht de bonis defancli, sed preopter bona defancii; 
1.1.8 14. D. 85. 2. ef. 1. 1. $ 14. D. 37. 9., Weiste Nechester. 
Bdb. III. ©. 884. 





Rapitel X. 


Bon Beräußerung und Berluft einer erworbenen 
Erbſchaft. 


1) Bekanntlich hebt nach R. R. die Veräußerung einer bereits 
erworbenen Erbſchaft die Eigenſchaft des Erben am Verkäufer 
niht auf und macht nicht den Käufer zum Erben;’) 1. 2. 
1. 6. C. 4. 39. — 1.2. C. 6. 37.— 12. $ ult. D. 18. 4. 
Nur unter den beiden Contrahenten entfteht ein eigenes Rechts⸗ 
verhältnig, aber Dritten gegenüber behält der Erbe, des Erb: 
ſchaftsverkaufs ungeachtet, alle Rechte und Verbindlichkeiten 
eined Erben.**) In fo fern demnach bie Erbfchaftögläubiger 
fich des gefchehenen Verkaufs ungeachtet an den verfaufenben 
Erben zu halten haben, f. Ulp. Fragm. tit. 19. $ 14, 
und diefer nur dann liberirt wird, wenn ber verflagte Käufer 
die Klage freiwillig auf fi nimmt, 1. 2. C. 4. 39., wozu 
er, wenn er auch dem Verkäufer die Uebernahme und Be 
rihtigung der Erbfchaftsfchulden verfprochen hatte, dennoch 
vom Richter nicht angehalten werben Tann, 1. 50. D. 5. 3, — 
1,8. D.28.5. — 1.2. C. 4 39. — 1.2. C. 2.3, 
Glück P. C. Bd. XVI ©. 374, fo fragt fich gleichwohl, 
ob nicht nach deutfchen Rechten, welchen die aditio hereditatis 
mit ihren flrieten Folgen fremd geblieben ift, |. Mitter- 
maier deutfch. Privatr. Bd. II. $ 466. (414.), und welchem es 
auch nicht zuwider ift, Daß aus einem für dad Intereffe eines 


*) Ausgenommen, wenn ber fiscus eine Erbfchaft verkauft. Zwar iſt dies 
ungeachtet der Beflimmung in 1. 1. C. 4. 39. in neuerer Zeit beftritten wor- 
den; f. Kämmerer in Linde’s Zeitſchr. Bd. XL ©. 346., f. aber dagegen 
Arndts ebend. Bd. XIX. S. 1. u. im Rechtslex. Bd. IV. S. 26. 

**) Weber die biemit verwandte Frage: ob ber Verkäufer oder ber Käufer 
durch dad Accreſcenzrecht erwerbe? f. oben ©. 796. Kap. V. $ 2. Fr. 3. 
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Dritten gefchloffenen Vertrag auch diefer Dritte Hagen könne, 
ein anderes zu flatuiren fey? 

2) Silt der Verkauf einer noch nicht deferirten Erbſchaft, z. B. 
während ber zu Beerbende noch lebt, oder aber nach bereits 
eingetretenem Beerbungsfall, wenn ber Erbe nur bedingt 
eingefegt ift, und bie Bedingung noch nicht eriflirt, ober 
wenn er nur fubflitutionsweife zur Erbfchaft berufen und 
ber Subſtitutionsfall noch nicht eingetreten ift? 

3) Da der Beftand der Erbſchaft im Zeitpunkt des Anfalls, des 
Antrittd und bed Verkaufs verfchieden fern kann, fo fragt 
fih, nach welchem Zeitpunkt der objective Inhalt des Kaufs 
zu betrachten fey ? 

4) Wird h. z. T. ein Erbe der Erbfchaft verluflig, wenn er fich 
weigert, des Entleibten Tod zu rächen ? 

5) Wenn ber Verkäufer einer Erbſchaft nach gefchloffenem Ber: 
kauf eine dazu gehörige Sache an einen Andern verkauft, fo 
verfteht fic) wohl von felbfl, daß er dem Erbfchaftöfäufer, 
welcher ja gegen den Dritten Feine Realklage hat, entweder 
die Sache verfchaffen oder deren Werth vergüten muß. Wie 
aber, wenn die Sache bei dem Käufer durch einen Zufall zu 
Grunde gegangen ift, welcher diefelbe auch bei dem Verkäufer 
felbft betroffen haben würde? kann bier ber Verkäufer nicht 
dem Käufer die Einrede entgegenfegen, daß er auch ohne ben 
gefchehenen Verkauf den Verluſt hätte erleiden müſſen? 

6) Wenn der Erbe, dem der Erblafler fchuldig war, die er 
worbene Erbfchaft verkauft, if dann der Käufer Jenem feine 
eigentlich durch Confufion erlofchene Forderung noch zu be 
zahlen verbunden? 


Bu 1) Gottschalk Disc. for. T. II. pag. 37. und eben fo 
v. Hartitz ſch Entfcheidungen zc. no. 167. behaupten dies nad) 
Sächſiſchem Recht unter Anführung etlicher Präjudicien, und Hellfeld 
Jurispr. for. $ 1015. räumt fogar den Gläubigern ſtets actionem 
utilem gegen den Erbſchaftskäufer ein; allein dem ift 1. 2, C. A. 39. 
beſtimmt entgegen, und in den allgemeinen Grunbfägen laͤßt ſich Fein 
Grund dafür finden. Voet Comm. ad Pand. Lib. 18. tit. 4. no. 16. 
bat zwar eine fo unhaltbare Meinung nicht, meint aber doch, daß wenig: 
ftend in Praxi den Erbfchaftsgläubigern nicht durchaus das Klagrecht 
gegen ben Erbfchaftstäufer verfagt werde. Immerhin muß man jedoch 
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diefe Praris als bedenklich anfehen, während man nicht in Abrebe ftellen 
kann, daß die römifche Anſicht Über die Nothwendigkeit der Erbſchafts⸗ 
antretung und mit ihre auc der Grundſatz: semel heres semper heres 
gemeinrechtlich in Deutfchland geworben ift, f. Mittermaier Deutfc. 
Private. 8.466. (414), und baß eben fo wenig ber Grundfag: pacta 
tortio nec prodesse nec nocere debere in feinem ganzen Umfang als 
aufgehoben betrachtet werden kann, wenn auch gleich für die Rechte: 
erwerbung durch Andere nicht durchaus bie xömifchen Anfichten fort: 
befteben; f. Glück P. EC. Bd. IV. $ 343. 

Zu 2) 9. 3. T. gilt befanntlich der Vertrag Über bie Erbſchaft 
einer beflimmten Perfon, auch ohne deren Einwilligung, unter den Pacis⸗ 
cntn, f. Glück 1. c. Bd. XVI. ©. 314. und die in not. 56. an⸗ 
geführten Autoren; aber auch in ben anderen bezeichneten Fällen gilt er 
als Hoffnungskauf, f. 1. 10. 1. 11. 1. 13. D. 18. A. 

Zu 3) Zunächſt wird dabei immer die Abſicht der Contrahenten zu 
unterfuchen, im Zweifel aber der Zuftand von Zeit der Delation bis zur 
Zeit des Verkaufs der Erbſchaft (a die mortis in id usque tempus, 
quo venditio fit) anzunehmen feyn, 1. 2.81. D. 18. 4, Glück J. c. 
S. 323., daher der Verkäufer auch das, mas er vor dem Verkauf dolo 
vel culpa lata von der Erbſchaft hat abkommen laffen, oder verfchenkt 
bat, vergüten muß; 1.2. 8 3—5. D. 18. 4. Was er nach dem 
Verkauf zur Verringerung der Erbſchaft gethan hat, dafür hat er auch 
das geringfte Verſehen zu präftiven; f. Glück 1. e., Thibaut Spftem 
$ 887. (Ed. 8.) immer aber haftet der Verkäufer nur de facto suo 
und ift auch nur zur Evictionsleiftung des Ganzen oder des verkauften 
idealen Theils verbunden, nicht aber einzelner Exbfchaftsftüde. Non 
reram singularum sub hereditate contentarum, sed rei incorporalis, 
universi scilicet juris hereditarii sive luerosi sive damnosi, venditio 
facta ereditur; Voet Comm. ad Pand. Lib. 18. tit. 4. no. A. 

Zu 4) Die heutige Anwendbarkeit dieſer Beftimmung wird von 
Manchen behauptet, f. Lynceker de bonis ereptitiis $ 22., von 
Anden verneint, weil nad Art. 214. C. C. C. Niemand zur Anklage 
eines Verbrechers gezwungen werben Tann, f. Boehmer Meditt, in 
C. €. C. pag. 937. Da man aber verborgene Werbredyen der Obrigkeit 
wenigſtens anzuzeigen fchuldig ift, fo dürfte wohl die Unterlaffung der 
Anzeige eines begangenen Mordes als Indignitätsgrund angefehen mer: 
ben, f. Gebr. Overbeck Mebditt. Bd. III. no. 172., J. H. Boehmer 
D. de expensis eriminalibus Cap. 2. & 3., mo auch ausgeführt ift, 
daß bie Erben des Entleibten nicht fchuldig find, Die Koften der Unter: 
fuhung zu Übernehmen. 
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Zu 5) Diefer Einwand findet nicht Statt, denn Alles, was ber 
Verkäufer einer Erbfchaft als einer universitas vornimmt, iſt als nego- 
tiorum gestio für den Käufer anzufehen, weshalb ihm aud) das Produ 
oder im unterftellten Fall ber erlangte Kaufpreis nicht entzogen werden 
fann; 1. 21. D. 18. A, Stüdl. c. ©. 332. 

Zu 6) Nah 1.2. 8 18. D. 18. 4. lebt die durch Confuſion er 
tofchene Forderung des Erben an den Erblaffer in Folge des Erbſchafts⸗ 
verfaufs wieder auf, und der Käufer muß fie wie jede andere Erbſchafts⸗ 
ſchuld bezahlen. Daffelbe gilt von Servituten, welche dem Erben auf 
Srundftüden des Erblaffers zuftanden; 1. 2. $ 19. D. 18.4 — 
1. 9.D. 8. 4, Stüdl.c. S. 367. So muß der Erbſchaftskaͤufer 
auch ein Legat, felbft wenn der Verkäufer der Erbſchaft ſelbſt Erbe des 
Legatars wurde, biefem eben fo gut entrichten, wie er es dem fegatar 
ſelbſt hätte entrichten müflen; 1. 24. D. 18. 4. 





Rapitel X 


Bon Bermächtniffen und Singularfibeicommiffen. 


Inst. Il. 20. de legatis. Dig. "XXX XXX. de legatis ei 
fideicommissis. Cod. VI. 37. de legatis. Cod. VI. 42. de fidei- 
commissis. Cod. VI. 43. communia de legatis et fideicommissis etc. 


g 1. Im Allgemeinen.) 

1) Die Dispofitionen eines teftirfähigen Erxrblaffers — wenn 
fie nicht nuda praecepta find**) — L 114. $ 14 D. de 
leg. I. (30.) — 138. $ 4. D. de leg. III. (32.), ver 
pflichten fchlechthin, und zwar jeden Erben nach Verhältnif 
feines Erbantheild, 1. 33. pr. D. de leg. II. (31.), wen 
nicht der Teftator ausdrücklich folidarifche Verbindlichkeit auf 
erlegt hat, oder das Object untheilbar iſt; J. 8. $ 1. D. de 
leg. I. — 111.8 23. 1.25. pr. D. de leg. III. Der 


*) ueber die Gollifion der Gläubiger des Erblafferd und des Erben mit 
den Legatarien f. oben &. 817. Kap. VI. $ 3. — Ueber ben Unterfchieb zwiſchen 
Legaten und Fideicommiffen hat Höpfner Inftit. Comm. $ 553 u. 55. 
no. 2. einige praktifche Belfpiele. 

*) ©, oben ©. 191. Kap. I. $ 7. Fr. 7. 


« vv" ır Me 
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Teſtator Tann jedoch Niemand weiter oneriren, ald er ihn 
bonorirt hat. Nicht einmal ein Subflitut, welcher einem 
enterbten Unmündigen beftellt worben ift, kann mit einem 
Legat oder Fideicommiß befchwert werden, wenn ber Teflator 
nicht auch den Pupillarfubflituten in primis tabulis zu 
feinen Erben ernannt hat; 1. 24. C. 6. 37. -- 1. 41.5 3. 
D. 239. 1.— 1. 126. pr. D. de leg. 1. — 1. 103. pr. D. 
de leg. II. — 1.87. $ 7. D. 35. 2. Wenn ed aber doch 
gefcheben ift, was find die rechtlichen Folgen ? insbeſondere 
wenn Semandem etwas legirt, ihm aber dagegen bie Ab⸗ 
tretung einer ihm eigenthümlichen Sache auferlegt tft, oder 
wenn fi) dad VBerhältnig zwifchen dem onus und com- 
modum nicht voraus mit Sicherheit berechnen läßt, z. 3. 
ed find dem A. 1000 fl. Iegirt, aber nach feinem Tod follen 
feine Erben 2000 fl. an dad Waiſenhaus entrichten. 

1°) Wenn mehrere Erben mit einem Vermächtniffe belaftet find, 
baften fie dann nach VBiriltheilen, oder nach dem Verhältniß 
ihrer Erbportionen ? 

2) Iſt es zur Gültigkeit eines Legats erforderlich, daß ſchon zur 
Zeit der Errichtung die zur Gültigkeit deſſelben erforderlichen 
Bedingungen vorhanden geweſen ſeyn müflen, insbeſondere 
daß der Legatar ſchon damals die Fähigkeit, *) ein Legat zu 
erwerben, gehabt habe, oder genügt ed, wenn nur zur Zeit 
des Anfalls ihm kein rechtliched Hinderniß entgegenfland? 

3) Silt ein Vermächtniß, welches in ben Willen des Exben oder 
eined Dritten geftelt iſt? 

4) Kann ber Legatar das Legat vor ber Zeit der Fälligkeit (dies 
veniens) techtöverbinblich audfchlagen ? Tann er es ferner 
theilweife oder von zwei Legaten nur Eined annehmen, das 
andere ausfchlagen ? 

5) Wie ift zu entfcheiden, wenn biefelbe Sache Mehreren, oder 
Einem ganz, dem Andern zum Theil, oder Einem zweimal 
vermacht iſt? 

6) Was iſt Rechtens, wenn der Nachlaß nicht zur Beſtreitung 
ſaͤmmtlicher Legate hinreicht? 


) Bon ber Fähigkeit, ein Legat zu erwerben, iſt hier nichts Beſonderes 





zu bemerken, indem bazu nur bie Erbfähigkeit überhaupt erfordert wird, 
wovon indefien das Alimentenlegat eine Ausnahme macht, indem biefes auch 
einem der Erbſchaft Unfähigen hinterlaffen werben kann; 1. 11. D. 34, 1. 
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7) Bekanntlich kann ein filius familias (diejenigen ausgenommen, 
weiche geiftlichen Standes find) nicht über fein peculum 
paganum teftiren; gilt aber nicht eine Ausnahme zu Sunften 
eined Legats ad pias causas? 

8) Von welcher Zeit an können Berzugdzinfen aus einem Legat, 
beffen Zahlungszeit nicht durch das Teſtament felbft beftimmt 
ift, gefordert werden ? 

9 Wenn ein Xeflament für ungültig erklärt wird, weil der Erb⸗ 
einfegung ein Irrthum in ben Beweggründen zum Grunde 
lag, find dann auch bie Legate hinfällig ? 

10) Bleiben die Legate wirkfam, wenn der heres suus von der 
Erbſchaft abftinirt ? und ift auch der Subflitut für die dem 
VBormann auferlegten Vermächtniffe verpflichtet ? 

11) Kann der Erbe ein von ihm aus — bezahltes 
Legat zurückfordern? 

12) Wenn der Teſtator die — Sache bi Lebzeiten ſchon 
veräußert hat, iſt da der Erbe ſchuldig, die Aeſtimation zu 
leiſten? 

13) In wie fern kann ein Legat durch uſucapion erworben werben? 


Zu 1) Wenn im erften Fall der Legatar das Vermächtniß ange 
nommen bat, fo gilt defin Annahme dafür, daß er die dagegen abzu⸗ 
tretendbe Sache nicht höher angefchlagen babe, als das vagegen Em: 
pfangene; 1.70. $ 1. D. de leg. II. — 1. 36. D. 35. 2. Elvers 
jurift. Lit⸗Ztg. v. 3. 1828. ©. 66., Thibaut Syſtem $ 898. (Kid. 8.) 
Iſt aber dem Legatar eine gewiſſe Geldfumme cum onere fideicommissi 
dergeftalt vermacht, daß letzteres die erftere Üüberfleigt, fe kann er fich 
durch Abtretung feiner Klagen an den Fideicommiſſar ganz aus bem 
Verhaͤltniß ziehen; nimmt ee aber das Legat an, fo wird er dem Fidei⸗ 
commiffar pro quantitate legati, aber auch nicht weiter verbindlich. 
Seine Erben müſſen baber: jenes Geldlegat mit allen währmb feines 
Genuſſes angefallenen Zinfen an den Fideicommiſſar, ſoweit es nöthig ift, 
teftituiren, 1. 70. $ 1. D. de leg. N.; fo auch, wenn es ungewiß iſt, 
wie viel die species legata dem Legatar eintragen wird, 1. 114.8 1. 
D. de leg. I., ober wenn das Ihm auferlegte onus nicht früher bes 
vechnet werben Bann, 3. B. nad) 1. 24. $ 12. D. 40. 5. si legalarius 
rogetur, servum alienum redimere, denn ber Herr des Sclaven koͤnnte 
einen ungeheuren Preis fordern. 

Zu 1a) Bezüglich dieſer umfängliih in v. Vangerow Pand, 
Bd. 11. $ 521. not, 3, erörterten Streitfrage befteht ein von den Rechts⸗ 
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gelehrten bis jest für unauflöslich erfannter Widerftreit der 1. 17. D 
45. 2. einees unb ber 1. 54. & 8., ſowie befonders 1. 124. D. de 
leg. I. (30.) andererſeits. Die erfte Geſetzſtelle bringt bie allgemeine 
Megel, daß dem Legatar der Anfpruch an vorhandene mehrere Erben nad 
dem Verhaltniß ihrer Erbſchaftsquoten zuſtehe, 1: 33. pr. 1. 44. pr. 
l. 77. $ 29. D. de leg. 1. (31.), auch in dem Fall in Anwendung, 
wenn bie Onericten vom Teſtator namentlich aufgeführt find, denn indem 
bie Erbenqualität den Grund ihrer Verbindlichkeit ausmacht, fcheint 
au der Maasſtab derfelben Lein anderer ſeyn zu können. Die beiden 
anderen Geſetzſtellen betrachten aber dann bie Sache aus einem anderen 
Gefichtspunkte, wenn bee Teftätor bie mehreren mit Namen bezeichneten 
Perfonen, welche er oneritte, in Verbindung mit einander gefegt, fie in 
eine und diefelbe und fomit gemeinfchaftliche Verbindlichkeit verfegt bat. 
Da fcheint feine Intention geradezu auf Perfönlichkeiten gerichtet, biefe 
Derfonen müßten: darum gleich behandelt werben, moraus folgt, daß fie 
pro parte virili haften. Was hat nun ber Richter zu thun? Da der 
Geſetzgeber fetbft feine Beftimmungen nur aus dem muthmaßlichen Willen 
des Erblaſſers fchöpfen konnte, fo darf und muß wohl auch der Richter 
im concreten Fall alle Momente auffuchen, welche zur Erkenntniß beffen, 
was ber Erblaffer eigentlich wollte, führen können. Schlägt aber dies 
Bemühen fehl, fo naöchten wir denjenigen Autoritäten folgen, welche die 
beiden legten Geſetzſtellen als praͤvalirend darum betrachten, weil fie auf 
einem fpecielfken und eben darım von der 1. 17. D. 45. 2. abweichenden 
Grund berußen, quia personarum enumeratio hune effectum habet, 
ut exaequentar in legato praestando. Alſo: „Wenn einigen von 
mehreren Miterben, ober allen unter namentlicher Aufführung ohne nähere 
Beſtimmumg ein Legat zu entrichten auferlegt worden ift, fo haften fie 
zu gleichen Theilen;“ f. Puchta Vorlefungen Bd. II. & 524. not. 1., 
Sintenis Civile. Bd. III. ©. 712. not. 12., Arndts im Rechtster. 
Bd. VI. ©. 284, Gerftlacher zur Lehre v. d. Rechtsverhältniß zwiſchen 
mehreren mit einem Legat belafteten Erben u. d: Legatar. Deidelberg 1858. 

Zu 2) Es handelt ſich hier um die ſehr befteittene Frage, ob bie 
Catonianiſche Regel, 1. 1. D. 34. 7. — $ 22. J. 2. 20.*), auch noch 
im Zuftinianeifchen Recht praktiſche Geltung habe, ob nämlich nicht durch 
bie erfolgte Gleichſtellung der Legate mit den Fideicommiſſen das mildere 
Recht dieſer auch jenen zu Statten komme. Die älteren Rechtslehrer 
haben immer beide Momente zufammen für entfcheidend angefehen, mehrere 


*) Quod, si testamenti facti tempore decessisset testator, inutile 
foret, id legatum ‚”quandocungue decesserit, non valere, 
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neuere halten dafür, daB bei foldyen Mechtögefcdhäften, welche an Beine 
Solennien gebunden find, unb baber bei Legaten eben fo wie bei Fidei⸗ 
commiffen es genüge, daß benfelden zur Zeit des Anfalls Bein rechtliches 
Hinderniß entgegenftche; f. Shömann Handb. d. Civilr. Bd. IL ne. 8. 
S. 176 x., v. Loͤhr in f. und Grolmanns Magazin für Rechts⸗ 
wiſſenſchaft Bd. III. ©. 196., Guyet Abhandl. aus dem Civilr. ne. V. 
&. 103 ıc., Mare zoll in Linde’s Zeitfchr. Bd. XI. ©. 270., Schil⸗ 
ling Bemerkungen über röm. Rechtögefchichte S. 24., Valett Lehrb. 
$ 1108., Thibaut Syſtem $ 959. (Ed. 8.) und Braun Eroͤrter. 
zu $ 808., theilweife auch Schweppe cöm. Privat. Wb. V. $ 882. 
Altein auch Legate können nicht nuda voluniate errichtet werben, indem 
auch zu Codicillen 5 Zeugen erfordert werden, und 1. 201. D. de R. J. 
fagt: omnia, quae ex testamento profleiscuntur, ita statam evenius 
capiunt, ei initium quoque sine vitio ceperint. Die herrſchende Mei⸗ 
nung hat fich daher wieber der altem Lehre zugewendet, wonach bie Ca⸗ 
pacität bed Legatars zur Zeit der Legaterrichtung und am dies, quo 
legatam cedit, vorhanden feyn muß; f. Harnier de regula Cato- 
niana. Heidelberg 1820. $ 3. ete, Schröter Obe. jur. civ. no. 6. 
prg. 108., bie Lehrbücher von v. Wening: Ingenbeim Bd. IL 
8 472, (103.), Mackeldey $ 721., Mühlenbrud $ 766., Puchta 
& 516., Müller Über die Schenkung auf den Todesfall S. 89 ıc., 
Roßhirt Lehre von Vermächtniſſen Th. I. S. 237., Derfelbe civiliſt. 
Archiv Bd. X. ©. 328., Müller daſelbſt Bd. XIV. S. 274., Arndts 
im Rhein. Dufeum Bd. V. S. 204. Söfchen Vorlefungen $ 1006., 
v. Vangerow Pand. Bd. 11. 5 540. Undbeſtritten ift, daß die Cato⸗ 
nianiſche Regel nur auf ſolche Legate gehe, bei denen im Betreff bes 
dies cedens bie regelmäßigen Grundſätze gelten, alfo nicht auf bedingte 
Vermaͤchtniſſe; vergl. v. Bangerom 1. ec. und Müller civil. Archiv 
Bd. XIV. ©. 295. 

Zu 8) Daß ein foldyes Vermächtniß, welches der Teſtator dahin 
feiners Eichen auflegt: si volet, fo viel als keines fen, ift von felbft ein- 
leuchtend, 1. 43. $ 2. D. de leg. J., indeffen kann der Teſtator dies 
und jenes feinem Erben in arbitriom quasi boni viri ftellen; 1. 75. 
pr. D. de leg. I. — 1. 11. $ 7. D. de leg. Ill. — 1. 46. 8 3. 
D. 40. 5. Er kann aud aus Mangel an Borausficht zroeifelhafter 
Berhältniffe feinem Legat eine Einfhränfung beifügen, durch welche ſich 
das Legat nach dem Gutfinden bed Erben wieder aufhebt. So fagt 
1. 11.8 5. D. de leg. III., es fey ein legatum quasi conditionale, 
wenn der Teſtirer fagt: nisi heres meus noluerit, und 1. 1. 5 1. D. 
de leg. Il.: cam placeat, in testamentis legatum in alterius arbitrium 
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collatam pro viri boni arbitrio aceipi, ferme 1. 6. pr. D. 36. 2. 
quod pure datum est, si sub conditione adimatur, quasi sub con- 
ditione legatam habetur. Unbebentlih kann auch die Zeit der Ent 
richtung des Legats in die Willkühr der Onerirten geftellt werden; 1. 11. 
8 6.1. 41. $ 8. D. de leg. III. Die durch fcheinbar unauflöslichen 
Widerſtreit mehrerer. Sefegftelln, cf. 1. 32. pr. D. 28. 5. — 1. 68. 
D. eod. — 1. 52. D. 35. 1. — 1. 1. pr. D. de leg. II. — 1.48, 
8 2. D. de leg. 1. — 1. 46. $ 2. D. 40. 5., entflanden® Gontroverfe: 
ob ein Legat von eimer willlührlichen Handlung des Erben abhängig 
gemacht werden könne? f. Glück P. C. Bd. XXXIII. $ 1406 ꝛc, 
dürfte wohl fi dahin auflöfen, baß ein folches Legat zwar nicht un⸗ 
gültig, aber doch an und für fi) unwirkſam fey, wenn nämlich nad) 
1. 3. D. de leg. II. ein alſo bebingtes Legat: heres dare danınas este, 
si in Capitolium non ascenderit, allerdings gelten foll, fo wird «6 
doch nicht für fi, fondern nur durch den guten Willen des Erben wirk⸗ 
fam werben Eönnen, nämlich wenn bdiefer nicht, um fich von dem Legat 
frei zu machen, die geringe Mühe, das Capitol zu befleigen, vorsieht. 
In Anfehung ber weiteren Frage: ob man fein VBermächtniß in die 
Willkühr eined Dritten flellen könne, ift die Verneinung nicht zweifel⸗ 
haft, man läßt es aber als ein bedingte® Legat gelten, wenn ed von ber 
Handlung eines Dritten, welche in der Willkühr befielben ficht, abhängig 
gemacht ift; 1. 52. D. 35. 1. — 1. 1. pr. D. de leg. II. — 1. 46. 
$ 2. D. 40. 5., Schrader Abhandi. aus dem Civilr. Bd. I. ne. 3, 
Neuſtetel im civil. Archiv Bd. III. ©. 94, Glück J. c. ©. 443., 
Hugo Donell. Comm. Lib. VII. c. 15. $ 6—8. Daß übrigens 
die bemerkten Vorſchriften des älteren römifhen Rechts in Folge ber 
fpäteren Gleichftellung der Legate und der bekanntlich viel lareren Fidel: 
commiffe als antiquirt zu betrachten feyen, wie Neuftetel 1. c. dafür 
bält, oder nah Schrader 1. c., welchem Mehrere hierin folgten, 
f. Thibaut Syftem $ 951. not. f. (Ed. 8.), durch das canonifche Recht, 
f. c. 13. X. de testam., aufgehoben feyen, tft doch wohl mit mehr 
Grund zu verneinen; f. Schweppe röm. Private. Bd. V. $ 800., 
Höpfner Inſtit. Comm. $ 488. mat. b., ©. 2. Böhmer auserlefene 
Rechtsfaͤlle Bd. II. Abth. 2. no. 145. 6 18., Stüdl. c. ©. 476. 
Bd. XXXIV. ©, 3. — Von einem bedingten Vermaͤchtniß, defien Bes 
dingung auf eine willkührliche Handlung des Erben geftellt tft, finbet 
fih in Geiger u. Glück merkw. Rechtsfällen Bb, III. ©. 28, ein 
inftyuctivee Fall. A. vermadt dem B. 1000 Thlr. von dem künftigen 
Derkaufserlös feines Hauſes, jedoch nur auf den Hall, wenn feine Erben 
den Verkauf ihrer Convenienz gemäß halten, auch fi dazu ein annehm: 
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licher Käufer finden ſollte. Würde aber — heißt es weiter — ber Le⸗ 
gatar die Erben zum Verkauf des Hauſes noͤthigen wollen, ſo ſoll er des 
Legats verluſtig ſeyn. — Nun ſtarben die Erben, ohne den Verkauf des 
Hauſes ihrer Convenienz gemäß gefunden zu haben, und ber Legatat 
glaubte nunmehr deren Erben zum Verkauf und zur fofortigen Entrich 
tung des Legats anhalten zu Eönnen. Für feine Intention fehlen zwar 
ber Srundfag zu fprechen, daß Vermächtniſſe nach ber Billigkeit und fo 
erklärt werden follen, daß bie Abficht des Teſtirers nicht vereitelt werde, 
mithin bier ein folcher Sinn anzunehmen fen, nad), welchem bas Legat 
in infinitum verweigert werben koͤnnte, vielmehr die Beichräntung dei 
Legatanfpruches zu Gunſten der Erben mit deren Tod von felbft hinweg⸗ 
falle, da ihre Convenienz für die Beibehaltung des Haufes nicht über 
ihr Leben hinaus dauern konnte, wie auch 1. 11. 8 6. D. de leg. III. 
fagt: legatum: cum voluerit, tractam habet, quamdiu vivat is, a quo 
fideicommissum relictum est; ef. 1.41. $ 13. D. de leg. III. Dem: 
ungeachtet wurde gegen ben 2egatar refpondirt. Das Legat wurde näm: 
lid) al$ in merum arbitrium heredis geftellt betrachtet, f. Walch D. 
de legato heredis in arbitrium collato. Opusc. T. I Ex. 9., und 
bie Bedingung für beficirt angenommen, weil bie Erben den Verkauf 
nicht ihrer Gonvenienz gemäß gefunden hatten, fich auch kein annehmliche 
Käufer zum Haus gefunden hatte, jede Bedingung aber in der Perfon 
in Erfüllung kommen muß, auf melde fie geſtellt iſt, wenn nicht die 
Geſetze eine befondere Ausnahme machen, 1. 39. pr. 1. 44. 1. 51. 8 1. 
1.94. D. 85. 1., allenfalls aber auch auf die Erbeserben bie Verbind⸗ 
lichkeit zur Entrichtung des Legats nur unter berfelben Bedingung über 
gehen konnte, unter welcher ihre Erblaſſer dazu verpflichtet worden waren. 
Die 1. 11. $ 6. rit. konnte um beswillen nicht entgegenftchen, weil 
darin von einem folhen Ball bie Rebe ift, wo nicht die Bebingung des 
Bermächtniffes, fondern blos bie Zeit ber Ablieferung dem Willen bes 
Erben überlafien worden war. 

Zu 4) Eine Ablehnung vor dem dies veniens gilt nicht, 1. 45. 
$ 1. D. de leg. 1I., Schweppe 1. c. Bd. V. $ 805., und eben fe 
wenig ein theilweifes Annehmen ober Ausfchlagen, 1. A. 1. 6. L 58. 
D. de leg. II., doch find die Erben des Legatars nicht fo gebunden, baf 
nicht der Eine feinen Antheil annehmen, ber Andere ihn repudiiren 
tönnte; 1. 38. pr. D. de leg. I. — 1.4. D. de leg. Ill, Sıüd 
P. E. Bd. XXXU. ©. 129. Von mehreren Legaten aber kann der 
Honorirte nur dann das eine annehmen und das andere ausfchlagen, wenn 
nicht das eine, welches er ausfchlagen will, belaftet ifl; denn in biefem 
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Fall muß er entweder beide annehmen ober beide außfchlagen ; 1. 5. pr. $ 1. 
1.28. D. de leg. II. — 1.10. D. 33. 2., Schweppe 1. c. $ 895. 

Zu 5) Iſt die Sache Mehreren — wenn auch dirjunetim — ver 
macht, fo befommt Jeder die Hälfte, 1. 10. $ 2. 1. 28. 1. 34. pr. 
I. 67. & 1. 1. 88. D. de leg. J. — 8 3. J. 2. 20. — 1.1.83. 
D. 7. 2. — 1.1.$ 11. C. 6. 51. — 1.7. pr. C. 6. 37., wenn 
nicht der Teſtator deutlich erklärt hat, daß der Eine bie Sache, ber Ans 
dere den Werth bekommen, oder daß durch das letzte Legat das erfte auf: 
gehoben ſeyn folle; 1.38. 1. 82.8 5. 1. 114. $ 10. D. de leg. 1. 
— 1. 13. $ 1. D. de leg. 11. — 1. 20. D. de leg. III. — 1. 14. 
D. 83. 2, — 1.1.8 11. C.6.51., Schweidart in Linde’ 
Zeitſchr. Wd. IX. ©. 365., Schweppe I. ec. $ 893. Leztzteres fcheint 
beifptelsweife angenommen merben zu müffen, wenn ber Teſtirer fagte: 
meinen Garten, welchen ich dem Cajus vermacht habe, vermache ich bem 
Zittus. Hier wird das Legat nad) 1. 33. D. de leg. I. als transferiert 
angefehen ; f. Gebr. Dverbed Mebitt. Bd. IV. ©. 288. Iſt die Sache 
Einem ganz, dem Andern nur zum Theil vermadht, fo erhält Jener nur, 
was Diefer übrig läßt; 1. 1. pr. D. 34.2, Schweppe I. c., Schwei- 
@art 1. c., melder gegen die von Schrader civilift. Abhandl. 
©. 244. behauptete Diftinction, ob die zweite Dispofition unmittelbar 
gefolgt oder durch anderweite Feitfegungen von berfelben getrennt ift, 
wohl mit Grund einmwendet, baß fie im allegirten Gefeg nicht enthalten 
fey, und auch nicht mit der zuvor erwähnten Beftimmung harmoniren 
würde, daß, wenn Zweien biefelbe Sache vermacht ift, fie ſich darein 
zu theilen haben, nisi evidentissime aperuerit, ademtione a priore 
legatario facta ad secundum legatarium testalorem convolasse ; 
l. 33. D. de leg. 1. | 

Iſt eine Sache Einem mehrmal legirt, fo fol er fie doch nur 
Einmal haben; 1. 66. pr. D. de leg. II. nemo unam eandemque 
rem ex daabus lucrativis causis adquirere potest, Beſteht das 
Legat in einer Geldſumme, fo ift fie alsdann mehrmalen zu präſtiren, 
wenn fie verfchiedenen Erben auferlegt ift, 1. 44. 8 1. D. de leg. IL; 
ift aber Einem Erben das Geldvermächtniß in gleicher Summe mehrmal 
auferlegt, fo ift bei einer Dinterlaffung in ber nämlichen Dispofition 
nur bie eine, bei einer Dinterlaffung in mehreren Dispofitionen aber 
jede einzeln zu entrichten; 1. 34. $ 1. 1.86. $ 1. D. de leg. I. — 
I. 12. D. 22. 3. — 1. 66. $ 5. D. de leg. I1., Schweppe I. c. 
$ 893., Struben rechtl. Bedenken Th. IV. no. 185 Würde indefien 
im erften Fall der Legatar beweifen können, daß der Teſtirer wirklich die 
Verdoppelung des Legats beabfichtet habe, fo wäre auch ba zu Gunften 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 55 
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des Legatars zu fprechen; f. Gebr. Overbeck Meditt. Bd. VII. S. 274., 
Glück P. C. Br. XXI. S. 301. Eben fo muß im zweiten Sal um⸗ 
gewandt dem Erben ber Beweis nachgelafien werden, daß das Deppel- 
vermächtniß nur in einer Vergefienheit bes Xeflirers feinen Grund habe ; 
Stüd 1. c. Zuweilen können auch im Teſtament ſelbſt hinlaͤnglliche 
Gründe liegen, woraus rüdfichtlich der mehreren auch mohl in verſchie⸗ 
benen Summen derfelben Perfon ausgeworfenen Legate die Abſicht des 
Teſtators, das frühere durch das fpätere Legat aufzuheben, deutlich erkannt 
werden kann, und dann wird diefer nachgegangen, z. DB. fo wurbe bas 
einem von mehreren inflituirten Erben ausgeworfene Prälegat dadurch 
als widerrufen erkannt, daß ber Xeftator in eimem fpäteren Teſtament 
eine andere Perfon zum einzigen Univerſalerben ernannt, und Jenem, 
ohne des Prälegats zu gedenken, wiederum ein Vermächtniß hinterließ ; 
f.e Archiv für das Civil: und Eriminalvecht der König. Preuß. Rhein: 
provinzen Bd. V. Abth. I. ©. 53. 


Zu 6) Die Meinung, daß in diefem Fall die legata ad pias 
causas den Vorzug vor den Übrigen hätten, welche mehrere Rechte: 
gelehrte, Tiraquell an der Spige, aus Nov. 131. c. 12. u. 1.1.8 1. 
C. 6. 43. ableiteten, bat in den allegirten Geſetzſtellen keinen hinläng⸗ 
lichen Grund, indem bie erfte nur von der Quarta Falcidia hanbelt, 
die zweite aber nicht ad speciem geht. Vielmehr flehen dieſer Meinung 
1. 80. D. de leg. I. (80.) — 1. 18. D. 29. 1. — 1. 78. $ fin. D. 
35, 2. entgegen. Wo daher nicht durch befondere Landesgeſetze ben piis 
eausis ein folcher Vorzug eingeräumt ift, wie im Lübifhen Recht 
Buch 11. tit. 3. Art. 7., muß ber Abzug fämmtlichen Legatarien pro rata 
gemacht werden; f. Schirach im civil. Achiv Bd. II. S. 271. 


Zu 7) Diele Autoritäten laſſen fi zwar für die bejahende Mei- 
nung anführen, f. Glück P. C. Bd. XXXIV. ©. 140. not. 3., aber 
in den ©efegen findet ſich kein Grund dafür, daher auch Glück 1. c. 
mit mehreren Andern diefe Meinung verwirft; ſ. Fritz im civiliſt. Archiv 
Bd. VI. ©. 211., vergl. oben ©. 579. Kap. III. $ 1. Fr. 3. 


Zu 8) Nächft den allgemeinen Regeln der mora iſt bier nur bie 
befondere vechtliche Begünſtigung minderjähriger Legatare zu berüdfichtigen. 
Bei ihnen vertritt da, wo fonft mora erforderlich iſt, um eine Binfen- 
verbindlichkeit zu erzeugen, das minderjährige Alter bie Stelle, f. 1. 87. 
& 1. D. de leg. 11. — 1.5.C. 449. — 1.3. C. 2. 41., fo daß 
der Minderjährige ohne Rüdfiht auf die Zeit ber erfolgten Erbſchafts⸗ 
antretung die Binfen vom Todestag des Erblaffers an fordern Bann; 
ſ. Glück P. C. Bd. KU. ©. 47. 
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Zu 9) Die Erbfchaft fällt zwar dann an bie gefeglichen Erben, 
aber die Legate müffen demnoch entrichtet werben, weil biefe fi nicht 
anf einen Irrthum gründeten; 1.28. D. 5. 2. — 1.92. D. 28. 5. — 
Glück P. C. Bd. XXXIII. S. 423, 

Zu 10) Zwar hat Glück P. C. Bd. XXIX. S. 289.*) dieſe 
Frage bejaht, indem er dem Rechtsgrundſatz, daß ber heres suus ipso 
jare Erbe werde, und es zu feyn nicht aufhören könne, folglich das 
väterliche Teſtament beftitut werde, bie ausgedehnteften Kolgen zufchrieb ; 
er bat aber fpäter Bd. XXXU. ©. 21. not. 35. diefe Meinung 
felbft als irrig zurüdgenommen, indem Ihe 1. 1. $ A. D. 36. 4. offen 
bar entgegenſteht, welche hierin den Fall der Abftention und ber Repu⸗ 
diation ganz gleich behandelt. Nur die die Perfon und das Vermögen 
des eingefegten Kindes betreffenden väterlichen Verfügungen, mie Pupillar⸗ 
fubftitution und Bormunbfchaftsernennung , kann daſſelbe durch Abflinenz 
nicht unwirffam machen; f. Francke Beitr. zuc Erläuterung einzelner 
Rechtsmaterien Bd. 1. S. 145., v. Vangerow Pand. Bd. II. $ 539. 
Die Frage: ob auch der Subftitut die dem Vormann auferlegten Der: 
mädhtniffe zu erfüllen fchuldig fey, entfcheidet 1.61. $ 1. D. de leg. II. 
bejahend, und gleiche Verbindlichkeit hat auch derjenige, welchem durch 
Anwachfungsrecht der mit einem Legat omerirte Antheil eines Miterben 
zufält; 1. 49. $ 4. D. de leg. II. Im beiden Faͤllen wird indeß 
vorausgefegt, daß die Auflage von ber Art ift, daß fie Jeder erfüllen 
ann, und nicht weientlic die Rüdficht auf perfönliche Eigenfchaften des 
Belaftetn dabei zum Grunde liegt. 

Zu 11) Nah 1.2. C. 6. 42. ift diefe Stage unzweifelhaft zu ver- 
neinen; nur das fideicommissum vel legatum indebitum per errorem 
facti solutam fann nad 1. 7. C. 4. 5. condicirt werden; f. Gluͤck 
P. C. Bd. XXII. S.327., vgl. Mühlenbrud im civil. Archiv Bd. II, 
S. 394. not. 78. 

Zu 12) Sat der Erblaffer die Sache ganz willkührlich veräußert, 
fo gilt dies einer ſtillſchweigenden Willensänderung gleih, Pauli Sent. 
recept. Lib. IV. tit. 1.8 9. — 1. 8. pr. D. de leg. L.; und felbft 
wenn fie der Erblaſſer in der Folge wieder an fich gebracht hat, fo kann 
daraus allein noch nicht gefolgert werben, daß ber frühere Wille in bes 
Teftators Seele zurückgekehrt fen, f. Gebr. Dverbed Meditt. Bd. X. 
©. 34., fondern ber Legatar muß beweifen, daß ber Teſtator die Sache 
um feinetwillen wieder angefchafft habe; I. 15. D. 34. A, Glück J. e. 


*) Nicht ohne Anterflügung mehrerer von ihm 1. c. angeführter Schrift: 
ſteller. 
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Bd. XXI. ©. 365. Hatte er fie aber aus einer gebieterifchen Noth- 
wendigkeit veräußert, fo entfcheibet 1. 11. $ 12. D. de leg. III. si rem 
suam testator legaverit, eamque necessilate urgente alienarerit, 
fideicommissum peti posse, nisi probetur, adimere ei testatorem 
voluisse. Probationem autem mutatae voluntatis ab heredihus exi- 
gendam. Iſt es zweifelhaft, ob der Erblaffer aus Noch oder ohne Noth 
veräußert habe, fo wird ber Legatar den Beweis führen müſſen, benn 
die Noth iſt res facti; f. Höpfner Inftit. Comm. $ 588. not. 5. 

Zu 13) Es wird dazu nur erfordert, daß der Legatar erbfähig ge 
weſen fen; 1. 7. D. 41. 8. Ob ber Teſtator wirklich tobt war ober 
nur todt geglaubt wurde, iſt für die Ufucapion gleichgültig; 1. 5. 1. 6. 
D. eod. Verſchiedene Fälle der Legaterwerbung durch Erſitzung f. 1. 4. 
1. 9. D. eod., Schweppe röm. Private. Bd. V. $ 902. 


g 2. Nebenbeftimmnngen: Zeit*), — Ort — Bedingung **) — modus. 


1) Bekanntlich wird ein Vermächtniß mit dem Tod des Teſta⸗ 
tord erworben,***) wenn ed unbedingt, mit Eriftenz der Be 
bingung aber erfl, wenn ed ein bedingtes ifl; 1.41. D. 
35.1. — 1.5. $2. D. 56.2. — 1. un. $ 7. C. 6. 51. 
Da nun auch die Beifügung eines ganz ungewiſſen Zeitpunkts 
einer Bedingung gleich geachtet wird, nam dies plane in- 
certus facit conditionem, 1. 21. pr. 1.22. pr. D. 36. 2. — 
l. un. 8 7. C. 6. 51. — 11.8 2. 1.74. D. 35. 1., de 
gegen dies certus nicht dad Recht der Erwerbung, fonbern 
nur der Geltendmahung ded Rechts auffchiebt, und auch 
diefe nur in fo fern, ald der Legatar nicht durch die Mucia⸗ 
nifche Caution den Beſitz des Legats fich verfchaffen kann, 
jo fragt ed ſich hauptſächlich um den eigentlichen Begriff 
von dies certus und incertus ? 

2) Kann der Legatar bie ıhm bedingt vermacdhte Sadye, wenn 
fie der Erbe pendente conditione veräußert hat, auch vom 
Dritten durch eine Klage herausfordern, wenn in- ber Folge 
die Bedingung in Erfüllung geht? 


) S. auch ©. 614. Kap. III. 8 4. am Ende: 3eitbeftimmungen. 
*) Vergl. Bd. I. ©. 358 ıc. 
”**) Der Antritt des Erben ftellt zwar ber Forderung des Bermächtnifies 
eine N ae, nit aber dem Berfalltage deſſelben; 1. 7. pr. 
61—4, D, 36, 
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3) Iſt die Bedingung, welche einem Legat bahın beigefügt ift, 
wenn der Legatar heirathen werde, ſchon durch die Schließung 
ber Ehe für erfüllt zu achten, wenn auch die Befchreitung 
bed Ehebetts nicht erfolgt iſt? 

4) Da beſonders in der deutfchen Sprache eonditio und modus 
oft verwechfelt wird, fo fragt ed fich, woran bei Legaten 
vorzüglich zu .erfennen ift, was von beiden eigentlich im 
Sinne des Teſtators anzunehmen ſey. 3.3. A. verordnet: 
mein Erbe fol den beiden jüngften Kindern des B. 5000 
Thlr. verabfolgen, mit der Bedingung jedoch, daß fie meinen 
Namen zu dem ihrigen nehmen und führen. Iſt dies ald 
wirkliche Bedingung zu betrachten ? 

5) Bann kann der Legatar dad Vermächtniß fordern, wenn 
ber Zeitpunkt der Entrihtung in bie EN bed Erben 
geftellt iſt? 

6) Können die Erben bed Kegatard das Bermächtnig fordern, 
wenn ed diefem auf den Zeitpunkt feined Todes audgefebt iſt? 

7) An welchem Ort ift das Legat zu entrichten ? 

8 Iſt ein Vermächtniß, welched dem Legatar auf den Todes⸗ 
fall eines inftituirten Miterben binterlaffen ifl, immer ald 
bedingt anzufeben, und was hat ed für eine Wirkung, wenn 
diefer Miterbe vor dem Teſtator flirbt ? 


3u 1) Die Xerminologie von dies certus und incertus, mit ber 
weiteren Abftufung von an oder quando, oder incertas an et quando, 
woran ber Unterfchied zwiſchen einem bedingten und unbedingten Legat, 
nicht ohne mancherlei Abweichungen ber Rechtsichrer, geknüpft zu werben 
pflegt, hat dieſe Lehre mehr verdunkelt als aufgeftärt.*) Die Zeit ift 
ja bloße Form der Anſchauung, der Begriff von gewiß und ungewiß 
kann fi aber nur auf wirkliche Thatſachen und Lebenserfcheinungen 
fixiren. Die Zeitbeftimmung kann daher nur dadurch gewiß oder unge: 
wiß werden, ba fie an eine Begebenheit geknüpft wird, welche entweber 
nothwendig kommen muß, oder von ungewiffem Zufall abhängt. Wo 
nun eine ſolche Zufälligkeit waltend iſt über das vom Teſtator Gewollte, 
da ift eine Bedingung gegeben. Wo hingegen bios die Zeit des Em: 
pfangs für den Legatar in die Zukunft hinausgerückt ift, z. B. er fol 
nach Ableben des Erben 1000 Thir. erhalten, ba ift das Legat unbe: 
dingt, und der Legatar transmittirt ed auf feine Relicten, wenn er auch 


— ⸗ 


*) Vergl. oben S. 680. Kap. II. $ 7. von Subſtitutionen zur Fr. 84. 
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vor dem damit onerirten Erben ſtirbt. Denn wenn gleich jede Bebin- 
gung (im eigentlichen Sinn) etwas Zukünftiges involvirt, fo involvirt 
‚body nicht jedes Zukünftige eine Bedingung. — Iſt daher bie Legat⸗ 
beffimmung rein an eine Zeit gefnüpft, fo iſt fie unbedingt; iſt fie an 
eine biefer Zeit angehörende Begebenheit geknüpft, nämlih, baf ber 
Legatar ben gefegten Zeitpunkt erleben werde, fo iſt das Legat bebingt; 
l. 4. pr. D. 36. 2. — 1.49. $ 2u.3.D. de leg. J. — 1 79. 
F 1. D. 85. 1. Die Entfcheidung hierüber iſt aber bios Begenfland 
der Interpretation. Am beutlichften iſt biefer Unterfchteb ausgebrüdt in 
1. 5. C. 6. 53. u. 1. 22. D. 36. 2. Unvolllommenheit der Sprache 
laͤßt Freilich öfter Zweifel übrig, ob der Wille des Teſtators nur auf die 
Zeit (nämlich auf das Faͤlligwerden des Legats zu biefer Zeit) oder auf 
die ungewiſſe VBegebenheit, welche in biefe Zeit fallen foll, geheftet iſt; 
daher hiebei auch zumellen ber verftändigen Beurtheilung oder der Er⸗ 
forfchung des muthmaßlichen Willens des Teſtators Raum gegeben wer: 
ben muß; 1.46. D. 86. 1., Gottschalk Disc. for. T. III. pag. 45. 
Ein Zeitpunkt kann auch vom Teſtator wohl nur durch eine Begebenheit 
bezeichnet feyn, 3. B. nach Ableben meines Erben; ob aber bier immer 
nur die Beit, wann das abfolut Gewollte gefchehen fol (mithin ein un- 
bedingtes Legat), oder bie Begebenheit (ein bedingtes Legat) als das 
Weſentliche anzunehmen fen? darüber können Leicht Zweifel erwachfen. 
Das wenn und wann, si und quando, werben oft verwechfel. In der 
Megel aber entfcheiden die Gelege da, wo ber Wille des Teſtators aus- 
drucklich an eine. Begebenheit geknüpft ift, für ein bedingtes Legat; 1. A. 
pr. D. 36. 2. — 1,79. D. 35. 1. — Gottschalk I, c. pag. 42. 
Leyser Vol. VI. Sp. 404. Med. 9., Geiger u. Gl—ck merkw. 
Rechtsfälle Bd. I. no. VIII. So wird in Böhmer auserlefenen Rechte: 
fällen Bd. I. no. 11. entſchieden: legatum in casum morlis terti 
relictum extinguitur, si legatarius ante illam mortuus sit. Es muß 
baher, um ein unbedingte® und daher fogleid) transmiffibles Legat ans 
nehmen zu können, entweder aus den Worten *) oder aus ber präfunstiven 
Abſicht des Teſtators hervorgehen, daß er blos die Zahlungszeit des Begats 
verfchieben wollte, 5. B. um bem Onerirten noch den lebenslänglihen Genuß 
des legirten Capitals zu belaffen; f. Bülow u. Hagemann pralt. 
Erörter. Bd. V. ©. 34., Gebr. Dverbed Meditt. Bd. IV. S. 230, 


2) 3. B. ſ. 1. 5. C. 6. 52. ex his verbis: do lego Aeliae filiae meae 
decem, quae legata accipere debebit, cum ad legitimum statum pervenerit, 
non conditio, sed petitio in tempus legitimae aetatis dilata videtur, et 
ideo si Aelia vita functs est, ad heredem suum actionem transmigit, 
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Eben fo finden wir uns in ber Lehre von Bedingungen auf ver- 
nünftige Interpretation öfter verwiefen, 3. B. eine Dispofition kann be: 
dingter Natur feyn, wenn gleich bie Bedingung nicht ausgebrüdt iſt; 
nad 1. 71. D. 85. 1. u, Nov. 123. c. 37. gilt das legatum dotis 
als conditionale*) — si nupliae seguantur — wenn ein Fremder 
es verordnet hat, als purum hingegen, wenn es der Water binterlaffen 
hat; und umgewandt macht eine bedingt fcheinende Faſſung bach das 
Legat nicht immer zum bedingten, wie wir aus 1. 7. 8 5. D. 86. 2. 
fehen. Dier hatte der Teſtator dem Pupilfarfubftituten ein Legat mit 
folgenden Worten auferlegt: si intra pubertateın filius decesserit, Sejo 
centum dato. Nun flarb Sejus ſchon während der Unmündigkeit des 
Sohnes vor diefem und bevor ber Pupillarſubſtitut zur Succeffion am, 
und num fragte es fih, ob Sejus das Legat dennoch erworben hatte, 
und auf feine Erben transmittiren konnte? War das Legat ald pure 
relictum zu betrachten, fo war die Bejahung zweifelsfrei, denn das dem 
Pupillarfubftituten im väterlichen Teſtament aufgegebene Legat fällt dem 
Legatar fchon mit dem Tod bes Subftituirenden an; ber Legatar erhält 
ſchon in diefem Augenblid ein jas quaesitum, wenn er es gleich erſt 
dann realifiren ann, wenn der Subftituirte wirklich zur Perception 
fommt; f. 1.1.D. 36.2 —1.7.$ 4. D. eod. Allein waren nicht 
die Worte: si intra pubertatem hlius decesserit für eine Bedingung 
anzuſehen, welche dem Sejus den Erwerb bes Legats nur dann möglich 
machte, wenn er den Pupillen überlebte? Darauf wird geantwortet: 
quod non, denn es war nicht anzunehmen, daß ber Xeflirer das, was 
ſich ſtillſchweigend ſchon verfianden hatte, und bei jeder Pupillarſubſtitution 
auf einer nothwendigen Vorausſetzung beruht, zu einer eigentlichen Be⸗ 
bingung habe machen mollen, quasi en condilio sit expressa, quao 
tacite inerat; Schweppe com. Private. Bd. V. $ 894. ©, 292. 
not, 7. Zur Erläuterung bes Ganzen mögen folgende Beifpiele dienen: 
Der Teſtator fagte: 

„dem A. vermache ich 1000 Thlr., jedoch foll er fie nicht eher 
haben, bis er gebeirathet und wenigſtens ein Kind erzeugt 
baben wird.’ 

Hier ift das Legat an ein Ereigniß, an einen Erfolg geknüpft, 
welches überall in den Geſetzen als eine Bedingung angefehen wird; 1. 10. 
pr. 1. 15. 1. 28. 1. 76. D. 35. 1. — I. 77.D. 36. 1. — L. 1. L. 4. 


») 9, Ende jurift. Ausführungen ©. 290. erkennt dies, obgleich er 
ſelbſt eine ſolche Beſtimmung nur für einen modus anfleht, doch als bie 
Meinung ber meiften neueren Hechtögelehrten an. 
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C. 6.46. — 1.4. C. 6. 58. — Boehmer Cons. et Dec. T. II. 
P. 2. R. 796., v. Ende vermifchte Ausführungen Bd. LI. no. 14. 

Kerner : 

„meiner Stau vermache ich 4000 Thlr., jedoch fol nach dem 
Ableben derfelben 4 diefer Summe an die Tochter meiner Alteften 
Schweiter fallen.” 

Ueberlebt nun die Legtere nicht die Ehefrau, fo kann auch nichts 
gefordert werden. Wenn ein Vermachtniß auf den Todesfall bed One- 
rirten binterlaffen tft, fo wird es als ein bedingtes angefehen;, 1. 75. 
D. 35. 1.— 1. 22. D. 36. 2. — Strippelmann Entfceid. Bo. I. 
no. 32, Dagegen ift es kein bedingtes Legat, wenn der Teſtator fagte: 

„mein Erbe foll meiner verftorbenen Schweſter Tochter bei deren 
erfolgter Majorennität 500 Thlr. ausrichten, und immittelft bie 
dahin jährlich mit 20 Thlr. verzinfen.” 

Denn Binfen fegen eine Dauptforderung voraus; kann alfo ber 
Legatar die Verzinfung des Vermaͤchtniſſes feit dem Tod bes Erblaffers 
verlangen, fo muß auch fein Recht auf das Vermaͤchtniß felbft mit dem 
Tod des Erblaſſers eingetreten feyn; 1. 26. $ 1. D. 36. 2., Günther 
rechtl. Bemerk. Bd. 1. ©. 4. Averanii Interpr. jur. Lib. II. c. 16. 
no. 13. pag. 505. Wenn e8 in einem gegenfeitigen Teflament ber Ehe: 
leute heißt: C. foll 1000 Thlr. haben, welche ihm nad) unferem beider 
feitigen Abfterben binnen 1 Sabre auszuzahlen find, fo genligt es, wenn 
C. nur den einen Ehegatten überlebt hat; f. Siebenkees von Teflamenten 
9 251., Dorn Diss. de aeris alieni inter conjuges commun. $ 10. 

Zu 2) Daß dem Legatar außer der act. personalis aud eine act. 
in rem zuftehe, ift unzweifelhaft; 1. 1. C. 6. 483. Im unterftellten 
Fall fcheint zwar entgegenzuftehen, daß ein folcher Legatar, fo lange bie 
Bedingung ſchwebt, noch nicht Eigenthümer der legirten Sache wird, 
nam res sub conditione legata pendente conditione pleno jure he- 
redis est, 1. 29. $ 1. D. 42. 19.; biefes Bedenken hebt ſich aber 
dadurch), daß das Eigenthum des Erben ein wiberrufliches ift, und fofort 
ex tunc aufhört, wenn die Bebingung mit ihrer retroactiven Wirkung 
eriftent wird; 1. 66. D. 6. 1. — 1. 82. pr. D. de legat. I., Glück 
P. C. Bd. XX. ©, 231. 

Zu 3) Hierüber entfcheidet 1. 15. D. 35. 1. videtur impleta con- 
ditio statim atque ducia est uxor, quamvis nondam in cubicalum 
mariti venerit, Nuptias enim non concabitus, sed consensus faeit, 

Zu 4) Wenn man fih nah Thibaut Syſtem $ 102 u. 957. 
(Ed. 8.) unter modus blos eine Zweckbeſtimmung, oder nah Madeldey 
Lehrb. $ 161 a. eine Norm der Verwendung zu denken hätte, fo würde 
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man im unteeflellten Fall wohl keinen modus benten können. Wichtiger 
aber wird man mit Pfeiffer praktifche Ausführungen Bd. I. S. 24. 
ztoifchen einem mobdificirten und einem bedingten Legat, ohne Rückſicht 
auf ſchwankende Ausdrüde bes Teſtators, in der Art unterfcheiden, daß 
bei jenem die Liberalität deffelben durch eine dem Legatar gemachte Auf: 
lage beſchraͤnkt ift, indem er vom Legatar irgend eine Gegenleiftung für 
das ihm verfchaffte Legat fordert, dagegen durch eine Bedingung bie ganze 
Liberalität von dem Eintritt eines gewifien Ereigniſſes, mag dieſes auf 
äußeren Umfländen ober auf dem Willen des Legatars felbft beruhen, 
abhängig gemacht wird, mithin modas und conditio potestativa darin 
zwar übereintommen, daß eine Handlung bed Legatars ben Gegeniland 
ber Mebenbeftimmung ausmadıt, darin aber von einander abweichen, daß 
dur) den modus ber Legatar zu dieſer Dandlung verpflichtet, bei ber 
Bedingung aber diefe Handlung als etwas noch Ungewiffes vorausgefegt 
wird; denn die Bedingung legt nie eine Verbindlichkeit auf, nom potest 
agi, ut conditio implentar, 1, 41. pr. D. 18. 1. — Das entfcheidende 
Criterium ift demnach immer der ausgebrüdte Wille des Teſtirers, daß 
ber Legatar eine gewiſſe Handlung vomehme, und bie hieraus entftchende 
Verpflichtung des Legatars zu berfelben, dagegen bei Bedingungen das 
bebingende Ereigniß ſtets als etwas Gefchehenes vorausgefegt wird, daher 
im gefeglichen Ausdruck ſtets das Praeteritum: fuerit, dederit, nupserit 
gebraucht wird; f. Hugo Lehrb. d. röm. Rechts F 60., Hofacker 
Princ. jur. eiv. T. I. $ 197. Nach bdiefen Grundfägen wurde vom 
Oberappellationsgericht in Gaffel im unterftellten Fall für einen modas 
entſchieden; f. Pfeiffer 1. c. 

Zu 5) Erft wenn der Onerirte flirbt, kann man annehmen, 
dies cedit et venit; 1. 11. $ 6. 1. 41. $ 13. D. de legat. 111, 
Schweppe J. c. Bd. V. S. 293. 

Zu 6) Allerdings; es wird nämlich angenommen, daß der Teſtator 
das Wohl der Erben des Legatars beabfichtet habe; 1.79. D. 35. 1. — 
1. 4 D. 36. 2, Hommel Rhaps. Vol. IIl. Obs. 442. in ſolches 
Legat kann auch nicht ale bedingt angefehen werden, denn biefer Tag kommt 
nothwendig, und tempus mortis adnumeratur vitae; 1.18. $ 1. D. 40. A. 

Zu 7) Zunähft an dem vom Teſtator ausbrüdlich oder muthmaß: 
lich beabfichteten Ort, 1. 47. pr. D. de leg. 1.; außerdem, wenn base 
Legat in einer beflimmten species befteht, da, wo fie Liegt, 1. 38. 1. 52, 
8 3. D. 5. 1. — es wäre denn ein beträchtlicher Theil der Erbſchafts⸗ 
ftüde legirt, dann find fie da, wo die Erbfchaft oder doch der größere 
Theil derfelben befindlich ift, auszuliefern; 1. 50. pr. 1.52.83. D.5.1., 
Schweppel. c. 3b. V. $ 899. 
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Zu 8) Der Sterbetag des Erben iſt zwar für den Legatar eime 
ungeriffe Zeit, unb daher als Bedingung für ihn in fo fern anzufehen, 
als er ben Todestag des Erben erleben muß, 1.1.8 2.1.79.$ 2 
D. 35. 1. — 1. 4 pr. 1. 13. D. 86. 2. — Ulpian, Fragm. 24. 
§ 30.— 1. 12.$ 1.D. 31. — 1. wm. $ 7. C. 6. 51.; in Anfehung 
bes (Erben ſelbſt aber, deſſen Sterbetag bem Vermachtniß beigefügt wor 
ben iſt, iſt diefer nie eine ungewifle Zeit, 1. 79. $ 1. D. 35. 1. — 
1. 12.$ 1. D. de leg. II. — 1. 4. pr. D. 36. 2., mithin auch nick 
als Bedingung zu behandeln. Z. B. A. verordnete: „mein Landgut foll 
meiner Ehefrau, fo lange fie im Wittwenftand verbleibt, zum lebens: 
lLänglichen Genuß verbleiben, nach deren Tod aber will ich ed meinem 
Stieflinden hiemit vermacht haben.” Run fticht die Frau und bald 
nach ihre der Zeflator. Die Erben bes Legteren verweigern jetzt das Legat 
aus dem Grund, daß es ale durch das Vorabſterben des Teſtators bes 
bingt anzufehen und bei nicht eingetretener Bedingung hinmwesfallend ſey. 
Allein es war doch im Teſtament nicht gefagt, daß bie Stiefkinder das 
Vermaͤchtniß nur auf den Fall erhalten follten, wenn feine Frau ben 
Reftator überleben würde. Conditiones non ex testumento venientes, 
sed quae tacite inesse videntur, non faciunt legata conditionalia; 
l. 99. D. 35. 1. Die Erben bes Teſtators mußten baber zur Ent 
richtung des Vermaͤchtniſſes verurtheilt werben; f. Geiger und Glück 
merkw. Rechtsfaͤlle Bd. II. ©. 24. 


8 3. Bon Cobicillen. *) 


Inst. 11. 25. de codicillis. Dig. XXIX. 7. de jure codieill. 
Cod. VI. 36. de ceodicillis. | 


1) Ein Codicill, zu deffen Errichtung die Teflirfähigkeit nicht 
minder, wie zu einem Zeflament voraudgefegt wird, f. Voet 
Comm. ad Pand. Lib. 29, tit. 7. no. 2,, fest nothwendig 
voraus, daß ein Erbe vorhanden fey, an welchen ed gerichtet feyn 
kann, entweder vermöge eines Teflamentd oder ab intestato. 
Wenn nun der vom Gobicillanten bezeichnete Inteflaterbe, 
welchem darin ein Wermächtniß auferlegt ift, vor dem Erblafſer 


en — — 


*) Ueber Codicille der Blinden und Taubſtummen ſ. oben S. 579. Kap. I. 
51. Fr. 4u. 8. 
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ya 
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ftirbt, ift dann derjenige, welcher nun durch Prerimität Inte⸗ 
ftaterbe wird, auch verbunden, das Legat zu entrichten? z. B. 


K 


.C 


A. legt in einem Codicill feinem Bruder B. ald feinem In: 
teftaterben ein Wermächtniß auf, B. flirbt aber vor ihm, ift 
nun CO. zu deffen Entrichtung verbunden ? 

2) Selten die durch ein Teſtament beftätigten Cobicille auch 
ohne Zuziehung von Zeugen? 

3) Müffen die Zeugen rogirt werben? — ift auch deren und 
des Codicillanten Unterfchrift nöthig ? 

4) Sind auch Srauendperfonen al gültige Zeugen zu betrachten? 

5) Auch felbft Legatare ? 

6) Iſt die Beifügung des Datums zur Unterfchrift der Zeugen 
unnöthig ? 

7) Wenn im Teſtament ein Bormund bereitd ernannt iſt und 
in einem fpäteren Codicill ein Anderer, gilt diefer als Mit: 
vormund, oder ift die erfle Vormunddernennung ald aufge: 
hoben zu erachten? 

8) Verliert derjenige, welcher dad Codicill impugnirt, auch die 
ihm im Teſtament verfchafften Vortheile ? 

9) Wenn bei einem Inteflat:Codicil der Teſtator nur an Einen 
Inteſtaterben gedacht, daher auch nur dieſen onerirt hat, 
nachher aber deren Mehrere geworden find, bleibt nun auf 
jenem allein das Legat haftend ? 


10) Wie verhält fich ein teftamentarifches Codicill zu einem fpäter 


errichteten Zeftament ? 


11) Iſt der Inhalt eined Codicills nach dem Zeitpunkt feiner Er: 


richtung oder der Errichtung des Teſtaments zu beurtheilen? 
deögleichen die Fähigkeit, etwas aus dem Codicill zu erlangen? 


12) Zu welcher Zeit muß der Cobdicillant testamentifactio ges 


habt haben ? 


13) Werden nachträgliche Verordnungen eines Teſtators, wenn 


er ihre Gültigkeit von felbft beflimmten Formalitäten ab: 
hängig gemacht hat, auch dann ungültig, wenn fie nach ben 
Gefegen auch ohne folche gälten ? 
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Zu 1) Allerdings, indem bei einem Inteſtat⸗ Codicill bie Eigenfchaft 
als Inteſtaterbe allein als das Wefentliche zu betrachten iſt; f. Höpfner 
Inſtit. Comm. $ 623. Nec interest, qui succedit, dum succedit. 
Dagegen ift bei einem teflamentarifchen Codicill das Legat ungültig, wenn 
ein bereits Verſtorbener mit demfelben ins Codicill onerirt wurde, geſetzt 
auch, daß er zur Zeit ber Zeflamentserrichtung gelebt hatte, aber ohne 
daß ber Teſtirer es wußte, zur Zeit bes errichteten Codicills ſchon tobt 
war; 1. 14. pr. D. 29. 7., Sein in d. Fortſ. v. Süd Kommentar 
Bd. XLIV. ©. 263., vgl. auh S. 149. Ein Inteſtat⸗Codicill ver: 
wandelt fich Übrigens in ein teflamentarifches, wenn fpäter ein Zeflament 
errichtet worden iſt. Dabei gilt es glei, das Teſtament mag dem 
Codicill vorangegangen oder nachgefolgt feyn; 1. 16. D. 29. 4. 

Zu 2) In der Prapis ift wohl ohne Zweifel, wie Höpfner 1. e. 
$ 626. bemerkt, und von v. Bangerom Pand. Bd. 11. & 526. II. 
©. 452. (obgleich er aus boctrinellem Standpunkt das Gegentheil be— 
hauptet) gleichfalls anerkennt, die befonderd durch mehrere ältere Autoris 
täten, f. Boehmer Exerc. ad Pand. T. V. pag. 132., Donell. 
Comm. jar. civ. Lib, VIl. cap. 17., Stryck de cautel. testam. 
Cap. II. $ 12., Walch Introd. in controv. jur. civ. pag. 336. (Ed. 3.), 
Cramer Obs. jur. univ. T. Il. pag. 443., Hellfeld Jurispr. for. 
$ 1513., unter ben Neuern aber auch von Hugo, Lehrb. d. R. R. 
S. 213. (Ed. 7.), Puchta Lehrb. d. civiliſt. Curſus $ 517., Pütrter 
auserl. Rechtsfälte Bd. IV. no. 391., Slaproth von Zeflamenten u. 
Codicillen $ 71., Hofacker Princ. jur. eiv. T. 11, $ 1570., Lebe 
Erörter. der Frage, ob bei den in einem Teſtament beftätigten Codicillen 
Zeugen nöthig ſeyen? bezüglich 1. 2. & 2. 1. 14. pr. D. 29.7. — 
1. 83. D. 26. 2. — 1. 77. D. 28. 5. — 1. 38. D. 35.1. — $ 3. 
J. 2. 25. unterflügte Meinung, daß in diefem Gall die Zuziehung von 
Zeugen nicht nöthig fey, herrſchend geworden, indeſſen erkennen nicht nur 
fhon einige ältere, wie Piftor, Lauterbah, Berger, Carpzov, 
Weſtphal, Harpredht*) und Dunius D. de vetere ac novo jure 
eodicillorum pag. 184., fondern auch vielesneuere Rechtslehrer **) vers 
möge ber 1. 8. $ 3. C. 6. 36. und ber von Dänel aufgefundenen 

*) welcher jeboch ein allgemeines beutfches Gewohnheitsrecht gegen ſich 
zu haben einräumt; f. Cons. V. 1. cons. 5. no. 64. 

*) befonders v. Pufendorf in deffen von Ludwig Schmidt heraus⸗ 
gegebenen Obfervationen. Celle 1841. Obs. 12., wo bie Ungleichförmigkeit ber 
Praris gezeigt, und die gefegliche Nothwendigkeit ber Zuziehung von 5 Zeugen 
umfängli dargethan wird; v. Reiche ‚in Gans Beitfhr. f. Sivils unb 
Griminalredhtspflege im Königreich Hannover Bd. I. S. 401. 
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Schlußworte ber 1. 7. Cod. Th. de testam, et codicillis IV. 4. (f. die 
Ausgabe des Cod. Theod. von Hänel und Haubold Opusc. T, 11, 
praef. p. 151.),. bie Zuziehung von 5 Zeugen, wie auch beren Rogation, 
Einheit der Handlung, Unterfchrift des Teſtators und der Zeugen, wenn 
gleich nicht deren Befiegelung bei allen Codicillen ohne Unterfchieb als 
unerläßliches Erforderniß an; f. Roß hirt Lehre v. d. Vermächtnifien 
Br. 11. S. 22—32., Danz In Linde’s Zeitſchr. Bb. IX. ©. 219,, 
Schmweppe röm. Privatr. Bd. V. $ 800., v. Wening-Ingenheim 
Lehrb. Bd. III. 5 448. (53.), Mackeldey Lehrb. d. h. R. R. 8 702, 
Mühlenbruch Doctr. Pand. T. II. $ 685. not. 13., v. Vans 
gerow J. c., Thibaut Syſtem $ 934. (Ed. 8), Kein in Srüd 
P. C. Bd. XLIV. S. 300. $ 1512a., Sintenis Elvilr. Bd. II. 
S. 704. not. 3. Auch mehrere Praͤjudicien fprechen für den Sag, baf 
nach 1.8. 8 3. C. 6. 36. auch bie im Teſtament im Voraus beftätigten 
Codicille zu ihrer Gültigkeit 5 Zeugen erfordern, namentlich Erkenntniſſe 
dr D. X. ©. in Jena, f. Müller Zeitfchr. f. Geſetzg. Bd. I. 9.1. 
S. 47., in Roflod, f. v. Nettelblabt Rechtsfprüche Bd. IV. S. 85,, 
in Celle, f. Emminghaus Corp. jur. Germ. &. 935. ne. VII, der 
2ten Aufl., Arndts im Rechtslex. Bd. VI. S. 291. 

Zu 3) Indem es in l. 8. 6 3. C. 6. 36. heißt: testes vel ro- 
gati vel qui fortuito venerint, {ft damit nicht ausgefchloffen, daß auch 
die fortuito venientes um ihre Mitwirkung zu dem Gefchäft erfucht 
werden müffen; vergl. 1. 21. 8 2. D. 28. 1., Roßhirt J c. ©. 30,, 
Danz J. e. ©. 282., Schweppel. c., Höpfner Inftit. Comm. 
$ 626. Daß bie Unterfchrift der Zeugen nothwendig fep, wird nirgends 
bezroeifelt, und man wird auch, wie Danz I. c. ©, 240. bemerkt, eben 
fo wie bei Zeftamenten, 1. 30. D. 28. 1., es für erforderlich erachten 
müßten, daß die Subnotation der Zeugen die gefchehene Rogation, fo wie 
von wen und was bezeugt werde, ausbrüde, denn Glücks Annahme im 
P. C. Bd. XXXIV. S. 290., daß aus ber Unterfchrift dee Zeugen deren 
Rogation vermuthet werden müffe, f. auch Pufendorf Obs. jur. 
univ. T. II. Ohs. 144., ſcheint wenigftens die gemeine Meinung gegen 
ſich zu haben; f. die bei Glück J. c. not. 74. angeführten Autoren und 
Danz Il. e. Streitiger iſt es, ob auch die Unterfchrift des Codicillanten 
nöthig ſey? 

Roßhirt l.c. ©. 28., Thibaut Syſtem $ 934, Braun 
Dictaten dazu $ 783. Schweppe röm. Privatr. Bd. V. $ 890. not. 6. 
halten biefelbe nicht für nöthig, allein ba die 1.6. $ 1 u. 2. D. 29. 7., 
worauf fich diefe Meinung vorzüglich gründet, Alteres Recht enthält, und 
daraus, daß in der 1. 8. $ 3. C. 6. 36., wo Überhaupt nur von der 


— 
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Adhibition von 5 Zeugen bie Rebe ift, auch nur die Unterſchrift dieſer 
Zeugen für nothwendig erklärt wird, noch nicht mit Sicherheit zu folgern 
ift, daß fonft Beine Fornworſchrift zu beobachten fen, fo iſt e6 ficherer, 
dee Anficht zu folgen, daß bei Codicillen daffelbe gelte, wie bei Teſta⸗ 
mentn, naͤmlich: wenn dad Codicill eigenhändig vom Codicillanten ge: 
fehrieben unb darin erklärt ift, daB er es ganz eigenhändig gefchrieben 
habe, fo bedarf es feiner Unterfchrift nicht, außerdem aber iſt diefe nicht 
minder als jene ber Zeugen nöthig; f. Marezoll in Grolmann 
und v. Löhr Magazin Bd. IV. ©. 152., Mühlenbruch Deoetr. 
Pand. T. III. $ 685. not. 8., v. Wening:Ingenheim Lehrbuch 
Bd. III. 5 448. (53), Mackeldey Lehrb. $ 709. not. g., Sin: 
tenis l. c. 

Zu 4) Die bejahende Meinung vertheibigt Jenichen in Supple- 
mentis ad Leyseri Med. Vol. Xl. pag. 75., fo ‘auch Berger 
Oecon. jur. Lib. II. tit. IV. et III. not. 2., wenn er fagt: testamen- 
tam, quo mulieres testes adhibentur, per clausulam codicillarem 
susüneri ia vim fideicommissi. Leyser Sp. 878. Corr. 1, 
Müller ad Leyser Obs. 590., Weftphal von Vermaächtniſſen 
$ 1916, Voet Comm. ad Pand. Lib. 29. tit. Y. ne. 1. 

Ohne Zweifel ift aber mehr Grund dafür, die Codicillarzeugen eben 
fo wie die Zeflamentszeugen als Solennitätszeugen ad ordinanda ne- 
gotia anzufehen, womit aud bie Nothwendigkeit ber Rogation zuſam⸗ 
menhängt; Walch Introd. in controv. jur. civ. pag. 388. (Ed. 3.), 
Roßhirt und Danz I.c., Höpfner Snfti Comm. $ 626. 

Zu 5) Der Schluß, auf welchen ſich die verneinende Meinung 
gründet, f. Höpfner Inftit. Comm. $ 626., Müller ad Leyser 
Obs. 558., Walch Introd. in controv. jur. eiv. png. 340., da im 
Teſtament ber Erbe nicht als Zeuge gelte, fo könne auch ber Legatar 
nicht Zeuge beim Codicill fepn, iſt gewiß nicht bindend, denn ein Grund, 
weicher ben Erben von ber Zeugfchaft im Teſtament ausfchließt, nämlid 
feine unitas personae mit dem Teſtirer, f. $ 10. u. 17. 3. 2. 10. 
trifft beim Legatar nicht zu, und mit bem Xegatar hat ber Teſtator 
nicht wie mit dem Erben tesiamenti factin, ber Legatar fteht zum Erben 
ganz Im Verhältnig einer dritten Perfon. Am natürlichften fcheint es 
wohl, den Legatar ald Zeugen gelten zu laffen, fo weit er nicht zu fels 
wern eigenen Bortheil zeugt; f. Thibaut Spftem $ 934. (Ed. 8.), 
Braun Dictatn zu $ 783., aber bie meiften Rechtsichrer ſchreiben 
dem Legatar uneingeſchraͤnkt die Eigenſchaft eines gültigen Zeugen zu. 
Dieſe Meinung hat zwar in dem dafür gewöhnlich angeführten $ ıl. 
J. 2. 10. kaum eine haltbare Stüge, denn da ift bios geſagt, daß bei 
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Teſtamenten bie Legatare gültige Zeugen feyen, mehr aber noch im 1. 22. 
C. 6. 23. und das Bedenken, daß desfalls Zeugfchaft in eigener Sache 
geleiftet würde, wird durch die Bemerkung befeitigt, daß ber Zeuge hier 
nicht Beweiszeuge, fondern Solmmitätözeuge fen, denn fonft könnte ex 
ja auch als Zeflamentszeuge nicht gelten, wo er doch in & 11. J. 2. 
20. ganz zweifellos als Zeuge gilt, f. Sehr. Overbeck Mebitt. 
Br. IV. S. 301. 

Zu 6) In den Blättern für Rechtsanwendung von Seuffert 
und Ghück Bd. III. ©. 140. wird der Mangel des Datums für um: 
nachtheilig erklärt, wenn fonft kein Bedenken gegen die unitas actus 
obmwalte. Died wird aber nur in fo weit zuzugeben feyn, als diejenigen, 
weiche aus einem ſolchen Codicill etwas erwerben wollen, auf andere 
Weiſe beweifen Eönnen, daß bie Einheit ber Handlung beobachtet worden 
fy. Denn dab bie 5 Zeugen uno eodemque tempore gegenwärtig 
ſeyn müſſen, ift, ſelbſt abgefehen von den Schlußworten ber 1. 7. C. 
Th. IV. 4., nad 1. 8. $ 9. 1. 28. C. 6. 36. unbisputirlih, es iſt 
aber nicht erkennbar, wenn nicht die ſaͤmmtlichen Zeugen unter demfelben 
Datum unterfchrieben haben, und es zu präfumiren wäre eben fo be 
denklich, ale vorhin zu Sr. 3. in Anfehung ber rogatio testium. 

Zu 7) Sn 1. 10. $1. D. 26. 2. heißt es zwar: in tutelis testa- 
mentariis id seguimur, quod novissimum est: et si saepius futor 
datus sit, novissimam scriptaram intuemur, boch wird, im Fall ber 
Vater blos in einem Codicill einen andern Vormund ernannt hat, eine 
Aufhebung der erſten Ernennung nicht vermuthet, und daher beiden bie 
Vormundfchaft Übertragen, wenn nicht irgend ein Beflimmungsgrund 
des Teſtators erhellt, voelcher die Entfcheidung leiten kann; 1. 34. D. 
26. 2.1.2. C. 5. 28., Glück P. C. Bd. XXIX. ©. 218. 

Zu 8) Wenn gleich das teflamentarifche Codicill wegen feiner accefs 
forifchen Natur mit dem Teſtament fteht und fällt, fo iſt es doch auch 
möglich, daß das Codicill aus befonderen Gründen, welche die Gültig: 
keit des Teſtaments gar nicht berühren, hinfällig werden könne, und in 
diefem Fall kann ber Angreifende nicht die im Teſtament, fondern nur 
die im Codicill ihm zugebachten Zumendungen verlieren; f. Fein in 
Glück P. C. Bd. XLIV. ©, 149. 

Zu 9) 1. 11. 12. 13. pr. D. 29. 7. entſcheidet bejahend, denn 
die Andern find nun einmal nicht oneriet, und da fie aus eigenem 
Recht vi legis erden, fo kann ihnen nichts angemuthet werden; boch 
fann der allein Onerirte fi ber Billigkeit gemäß mit der exc. doli 
gegen bie Fideicommiſſare fhügen, welche mehr als diejenige Quote ber 
Dermädtniffe von ihm fordern würden, für welche ihm die Erbſchaft 
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geblieben iſt; vergl. not. 308. zu I. 12. cit. in der beutfch. Ueberf. des 
Corp. jur., Witte im Rechtslex. Bd. II. ©. 675. 

Zu 10) Wird nach Anfertigung des teflamentarifchen Codicills ein 
Teftament errichtet, durch welches Erben neu gerufen werben, fo fällt 
das confirmirte Codicill als Theil des durch das neue Teflament rum: 
pirten früheren Teſtaments in Nichte, Aber auch das nicht confirmirte 
Codicill an ben XZeftamentserben oder auch an den Inteſtaterben verliert 
feine Kraft, weil bee in ihm Angeredete nun nicht mehr Erbe if. Auch 
macht es darin Beinen Unterfchieb, wenn ber im rumpirten Teſtament 
berufen gewefene auch in dem rumpirenden Teſtament eingefegt, oder 
wenn ber im Codicill angerebete Snteftaterbe auch in dem nachfolgenden 
Zeftament zum Erben eingefegt ift, denn er ift doch immer nicht in ber 
Dualität Erbe, in der das Codicill zu ihm redete. Dagegen wirb zwi⸗ 
fhen dem Cobicill ad testamentum und dem ab intestafo der Unter 
fchied angenommen werden müffen, daß, während das erftere unwirkſam 
bleibt, wenn auch das rumpirende Teſtament fpäter duch Nichtantretung 
aller berufenen Erben destitutum, oder wenn es felber wieder rumpirt 
wird, das letztere aufrecht zu erhalten ift, fo oft das ber Inteſtatſucceſ⸗ 
fion entgegengetretene Zeflament aus irgend einem Grunde nicht realifirt 
wird; f. Witte 1. c. 

Ueber das Berhältniß der ohne vorausgehendes Zeftament errichteten 
Codicilfe zu einem fpäteren Zeftament haben zwei Gefesftellen, 1. 5. D. 
29. 7. und $ 1. J. 2. 25. zu ſehr verfchiebener Auffaffung geführt. 
Die eine Meinung geht dahin, daß wenigſtens irgend eine in oder außer 
dem Teſtament gefchehene Willensäußerung des Erblaſſers erforderlich) 
fey, um das ältere Cobicill neben dem jüngeren Teſtamente als fortbe- 
ſtehend zu betrachten; Anbere ſtatuiren bie Fortdauer bes erfteren immer 
als fich von ſelbſt verftehend, ſobald Feine entgegengefegte Erklärung des 
Erblaffers beigebracht werden kann. Dieſe Anficht ift von Fete in 
Glück P. C. Bd. XLIV. ©, 168. fo volftändig ausgeführt, daß 
Sintenis pr. Civilt. Bd. III. ©. 705. not. 7. fie zur völligen 
Ueberzeugung begründet erachtet. 

Zu 11) Altes vein Factiſche in codicillariſchen Verfügungen ift nicht 
nach der Zeit des errichteten Teſtaments, fondern des errichteten Codicills 
zu beurtheilen. Sagt z. B. der Codicillant: „die Bücher, die ich be 
fige,” fo find diejenigen zu verſtehen, die er gegenwärtig befigt, nicht 
diejenigen, welche er bei Errichtung bes confirmirenden Teſtaments befaß ; 
1.7.8 1.D. 29. 7. Witte J. e. Sein. e. 

Auch die Faͤhigkeit, etwas aus dem Codicill zu erlangen, richtet 
ſich hiernach, z. B. wenn gleidy der Honorirte zur Zeit des Teſtaments 


\ ." 


Kap. X. Bon Bermächtniffen und Gingularfibeicommiffen. 881 


gelebt bat, fo ift doch, wenn er zur Zeit des Codicills ſchon tobt war, 
das ihm darin beflimmte Legat pro non scripto zu achten. Eben fo, 
wenn ber Onerirte in der Zwifchenzeit geflorben ift, quia heres, ad 
quem testator sermonem conferat, in rebus humanis non est; 1. 2. 
pr. 6 1.1.6.8 A. 1. 14. D. 29. 7, Sein l.ce. ©. 261. 

Zu 12) Testamentifactio muß der Codicillant ſowohl bei Errichtung 
des Teſtaments als des Codicills gehabt haben. Hat er fie indeffen zur 
Zeit des Codicills zwar verloren, aber fpäter wieder erlangt, fo foll aud) 
das Codicill wieder zu Kräften kommen; 1. 2. 8 3. 1.6. 9 8. 1. 8. 
$ 2.3.1.9. D. 20.7. — 1.12.85. D. 49. 15. 

Zu 13) Allerdings, denn der Teftator wollte damit verhüten, daß 
nicht eine bei ihm noch nicht zur vollen Reife gebiehene Idee für eine 
vollendete Willensbeflimmung angefehen werben könne; f. Erk. d. O. A. 
Ser. in Dresden zu Seuffert Achiv Bd. VI. S. 69. 


84. Cebicillar⸗Clauſel. 


1) Kann ein Teflament, welches zwar nicht die zu einem fol: 
chen nothmwendigen Eigenfchaften, aber doch fo viele hat, 
ald ein Codicill bedarf, von felbft in diefer letzteren Quali: 
tät aufrecht erhalten werden, wenn auch der Teſtator fich 
nicht ausdrücklich der Codicillarclaufel bedient, nämlich nicht 
wörtlich erflärt hat, daß daſſelbe auf jebe mögliche Weiſe 
gelten folle? oder wenn bie wirkliche Beifügung nur ein 
Wert ded Notard war, von welchem der Teſtator nichts 
wußte? 

2) Kann ein pflichtwidriges, oder auch wegen unförmlicher 
„gs Webergehung eined Notherben ungültiges, ober ein durch 
.. Agnatio postumi rumpirted Zeflament durch die Codicillar- 
- " daufel aufrecht erhalten werben ? 

Auch ein testamentum destitutum ? 

4) Wer fih aus einem mit der Codicilarclaufel verfehenen 
Teſtamente Rechte zufchreibt, muß fich nach 1. 8. pr. C. 6. 
36. erflären, ob er ed ald Teſtament oder ald Codicill aner: 
fannt wiffen will, und hat er die Wahl getroffen, fo kann 
er, wenn er nicht zu gewiffen, dem Erblaffer nahe verbun- 
denen Perfonen*) gehört, diefelbe nicht mehr ändern. Es 


*) Solche find unter den Agnaten die Afcendbenten und Defcenbenten bis 
zum sten Grab, und bie Gognaten bis zum Iten Grab einfchließlich; 1. 8, 
v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 56 
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fragt fich indeffen, ob biefe Beflimmungen der römifchen 
Geſetze auch h. 3. &. noch Anwendung finden ? 

5) Wenn ein mit ber Gobicilarclaufel verſehenes Teſtament 
durch ein fpätered rumpirt wird, Tann dann, wenn in dem 
lesteren dad erſtere nicht ausdrücklich widerrufen iſt, das 
erftere nicht doch noch ald Codicill Geltung behaupten ? 

6) Iſt ein früheres Codicill durch ein ſpäteres, wenn biefes 
nicht einen ausbrüdlichen Widerruf enthält, doch als aufge 
boben anzufehen? 


Zu 1) Obgleich mehrere Rechtögelehrte die Codicillarclauſel in jedem 
Zeftament als ſtillſchweigend verftanden miffen wollen; f. Alef de otio 
claus, codicill. in quovis testamento. (in dieb. academ, no. 23.), 
Tittel Opusc. de clausula codicill. subintellecta. Jen. 1739., 
Heisler von ber Wirkung der ſtillſchweigenden Codicillarclauſel in den 
jurift. Abhandl. Bd. I., fo ift doch diefe Meinung von Andern gewiß 
genugfam widerlegt; f. v. Vangerow Pand. Bd. II. 8 527. not. 1., 
Walch Introd. in controvers. jur. civ. pag. 342. (Ed. 3.) und die 
von beiden angeführten Schriftfleller. Die berrfchende Lehre geht daher 
in Folge vieler übereinſtimmender Gefege, befonders I. 41. & 3. D. 28. 
6.—1.1.1.18.81.D. 29.7. — 1.8. 81.C. 6. 36. — 1.11. 
C. 7. 2. — 1. 29. D. 29. 1. dahin, daß nur die ausdrüdliche Bei: 
fügung von Nutzen feyn könne; wovon aufer der Begünftigung der 
Soldatenteftamemte in 1. 3. D. 29. 1. und ber libertas, 1. 38. D. 
40. 5., nur da6 testamentum posterius imperfectum, wenn barin 
früher übergangene Inteſtaterben eingefegt find, eine Ausnahme madıt.*) 
So weſentlich allerdings für ein Codicill das beftimmte Wollen deſſelben 
auf Seite des Teftators ift, fo ift es doch vielleicht zu weit gegangen, 
wenn Manche es für wirkungslos anfehen, wenn bie clausula codicillaris 
ohne beftimmtes Wiſſen des Teſtators vom Notar beigefügt worden ifl, 
denn man darf wohl doch in dem allgemeinen Auftrag eines Teſtators 
an einen Sachkundigen die Abficht ‚begründet erachten, feinem Willen 
auf jede vechtsbeftändige Weiſe Kraft zu geben, Stryck de cautel. testam. 
Cap. 13. $ 18., Walch Intr. in controv. jur. civ. pag. 341. und 


82.0.6. 36. —1.7.C. Th. 4 4. — Schweppe roͤm. Private. Bd. V. 
©. 385. not. 4. 

*) Wenn auch für testamenta parentum inter liberos hier und dba von 
den Praktikern eine Ausnahme flatuirt wird, f. Berger Oecon. jur. Lib. II. 
tit, IV. 6 6. not. 8. u. $ 36. not. 5., Voet Comm. ad Pand. Lib. 29. 
tit, 7. no. 7., fo hat fie wenigſtens kein Geſetz für ſich. 
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wenigſtens präfumiren, daß ber Notar die Staufel mit Wiffen und Wit: 
len bes Teſtirers beigefügt habe; Voet Comm. ad Pand Lib. 29. 
tit. 7. no. 7, Berger Oecon, jar. Lib. II, tit. 4. $ 86. not. 4. 

In dieſer in mehrere Streitfragen verwidelten Materie muß genüs 
gen, die vorherefchenden Anfichten in folgenden einfachen Sägen aufjus 
faflen : 

a) Nur dann Tann die Codicillarclauſel nichts helfen, wenn das da⸗ 
mit verfehene Teſtament an ſolchen Mängeln leidet, welche auch) 
das Codicill treffen. 

b) Sie wirkt demnach auch im Fall der Verlegung von Notherbrech⸗ 
ten und Pflichttheilsrechten,, alfo daß die Notherben den in dem 
nichtigen Teſtament eingefegten Erben die Erbfchaft als Univerfal 
fibeicommiß herauszugeben haben, und bavon nur Quart und 
Pflichttheil abziehen dürfen. So entfhied auh nah Francke 
Notherbenreht 6 33. und gegen Mühlendbruh in Glück 
P. C. Bd. XXXVI. ©. 368. das O. %. Ger. in Caffel, 
f. Strippelmann Entfcheib. Bb. IT. S. 838. 

ec) Ste wirkt nicht, wenn ein Notherbe aus Irrthum übergangen, 
oder das Teſtament durch einen postamus rumpirt worden fft, 
weil dann der präfumtiven Abficht des Teftator geradezu entgegen: 
gehandelt werden würde; f. Stande l.c. ©. 447., Roßhirt 
Erbrecht S. 50—55., vergl. v. Vangerow Pand. Bd. II. 
©. 459., Sintenis prakt. Civilr. Bd. IH. S. 709. Auf dies 
fen Fall kann daher die Cobicillarclaufel nicht bezogen werden. 

Zu 8) Der Sinn der CodiciHarclaufel iſt befanntlid der: wenn 
gleich der Erblaffer fein Wert als Teſtament präbdiciet, fo wird vermöge 
der Clauſel angenommen, es liege kein Teſtament, fondern ein Codicill 
vor. Im Mangel eines Teſtaments kann alfo ein foldyes Codicill nur 
ein Inteſtatcodickll ſeyn. Daraus folgt von felbfl, daß es ganz indiffe⸗ 
rent ift, wenn das f. g. Teflament deſtitut wird, denn indem es nur an 
die Inteflaterben gerichtet feyn kann, wo ein Zeflament im juriftifchen 
Sinn nicht gegeben ift, iſt ja ohnedies an einen Teflamentserben nicht 
zu denken; v. Bangerom 1. c. $ 527. ©. 460., Sintenisl. c. 
©. 709., Roßhirt Erbr. ©. 54. 

Zu 4) Manche der ſchon zur Fr. 1. angeführten Rechtslehrer he: 
trachten die ganze Lehre blos als eine Folge der älteren beflimmten Korm 
des Ausdrucks und der darauf eingefchräntten Wirkung der Teflamente, 
womit bie Anwendbarkeit in unferen Gerichten binmwegfalle; J. H. Boeh- 
mer Diss, de verbis directis et obliquis $ 15., Exerc. ad Pand. I, 
116. Auch Voet 1. e. Lib. 29. tit. 7. no, 9, fügt ber Bemerkung, 

56 * 
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daß nad) 1. 8. pr. C. 6. 36. derjenige, welcher aus einem mit ber Co⸗ 
dicillarclauſel verfehenen Teſtament etwas ermerben will, ſich erklären 
müffe, ob er es als Teſtament oder al6 Codicill anerkannt wiſſen wolle, 
und nach getroffener Wahl nicht mehr davon abgehen könne, bei: quae 
tamen apud nos, quibus fere confusa testamentorum et codicille- 
rum jura, non ita videntuor usum habere, und Zhibaut civil 
Abhandl. S. 154. eifert befonders dagegen, daß nad 1. 8. cit, ſelbſt 
ein verzeihlicher Irethum als Entfagung gelte. Indeſſen kann man 
doch nicht in Abrede flellen, daß die weſentliche Verſchiedenheit zwiſchen 
Teſtament und Codicill und die Verfchiedenheit ber Wirkungen, indem 
im Fall eines Godicilis dem Inteſtaterben die falcidifche und trebellia- 
nifhe Duart, und, wenn er Notherbe iſt, auch der Pflichttheil gelaffen 
werden muß, noch h. 3. 2. befleht, es wird daher auch nicht leicht eine 
damit im Zuſammenhang fiehende Beſtimmung auf die Seite gefegt 
werden können;) f. Höpfner Inſtit. Comm. $ 628. not. ult. 

Zu 5) Nur wenige der älteren Rechtslehrer unterflellen der Codi⸗ 
ciWarclaufel aud) den Zweck, das damit verfehene Teſtament auch gegen 
ein fpäteres wenigſtens als Codicill, und fomit auch die in jenem ent: 
haltenen Vermächtniſſe aufrecht zu erhalten; f. Berger Oecon. jur. 
Lib. Il. tit. 4. $ 22. not. 9., allein die dafür angeführte I. 2. C. 6. 
36. fagt etwas ganz Anderes, Insgemein fieht man es vielmehr als 
natürliche Folge der Aufhebung eines früheren Xeflaments an, daß fein 
ganzer Inhalt, folglich auch die Gobdicillarclaufel aufgehoben ſey; f. dv. 
Bangerom 1. c. $ 527. ©. 460., Schweppe 1. c. Bd. V. $ 932. 
©. 385., Madihn Miscellen Bd. I. no. 31. Durch) das fpätere 
Teſtament wird vielmehr jede frühere codicillarifche Dispofition hinfällig, 
wenn aud kein ausdrüdlicher Widerruf vorliegt. Wenigſtens müßte ein 
früher begünftigter Legatar auf andere Art beweifen, daß der Teſtator den 
Inhalt des Codicills erhalten wiflen wollte; Schweppe 1. c. $ 916. 
Dagegen kann ein fpäteres nur duch die Codicillarclauſel aufrecht zu 
baltendes Teſtament neben einem früheren gültigen Teſtament beftehen, 
und hat dann die Wirkung, daß ber im erften eingefegte Erbe die Erb⸗ 
(haft als hereditas fideicommissaria dem im legteren eingefegten Erben 
zu reftituiren hat, eben fo wie es ber Inteflaterbe thun müßte, wenn 





*) Als Borfichtsmaßregel möchte daher dem Kläger zu empfehlen feyn, 
dag er im Klaglibell nicht ausbrüdlich des Teſtaments erwähne, fondern im 
Allgemeinen feine Klage auf den Willen des Teſtirers gründe, denn ſolchen⸗ 
falls muß der Richter von felbft diejenige Klage, welche für den Kläger bie 
vortheilhaftefte it, als geftellt annehmen; vergl. Leyser Vol, V. Spec. 
308. corr. 2, 
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fein gültige Teſtament vorhanden wäre; 8 7. J. 2. 17. — 1.2.D. 
23. 3. — 1. 27. C. 6. 23., Mackel dey Lehrb. d. h. R. R. $ 704, 
Degener in Linde's Zeitfchr. Bd. XVIII. ©. 404. 

Zu 6) Wenn nicht die Abficht, das frühere Codicill aufzuheben, 
deutlich erhellt, fo kann das fpätere Codicill an und für ſich diefe Wir- 
tung nicht haben; 1. 5. D. 28. 7. — 1. 3. C. 6. 36. — 8 1. J. 2. 
x5., Puchta Lehrb. d. Pand. $ 526. Es foll auch nicht leicht ein 
Widerfpruch unter mehreren Cobicillen angenommen werden. So fagt 
Voet Il. c. no. 3. ut tamen contraria voluntas non videatur, ei 
quis priore codicillo fundum Cornelianum Titio, posteriore fundam 
Cornelianum Maevio legaverit, sed magis censeri debeant in illo 
fundo re conjuncti esse, eo quod, ubi alia conjectura capi potest, 
cessat praesumtio ademtionis. 


85. Vom fogenannten Oralfieicommiß. 


1. 32. C. de fideic,. VI. 42. — $ 12. J. de fideic. hered. Il. 
23., vergl. 1. 21. pr. D. de legat. III. (32.) und I. 18. C. de rebus 
ereditis et jurejurando IV, 1. 


1) Wenn der Erblaffer feinem Erben ein Univerfal: ober Sin 
gular⸗Vermächtniß aufgibt, ift es zur verbindenden Kraft 
feiner Willenserklärung nöthig, daß er fie mündlich an den 
gegenwärtigen Erben richte? 

2) Wenn der Erblaſſer feine Willenserklärung nur an Einen 
oder nach 1. 2. C. 6. 43. wenigftend in Gegenwart eines 
feiner mehreren Erben hat ergehen laffen, wird dadurch auch 
der Andere, ober nur Jener und zwar in solidum ober 

Pro rata hereditaria verpflichtet ? 

3) Kann der Beweid ded an den Erben gerichteten Auftrags 
auch durch Zeugen geführt werben ? 

4) Wenn der Erblaffer feinen Erben nur im Allgemeinen eine 
gewiffe Perfon empfohlen hat, z. B. fie follten eine treu 
gebdiente Magd wohl berüdfichtigen, kann dies ald_ein Oral: 
fiveicommiß gelten? 


3u 1) Die früher fehr verbreitete Meinung, als ſey der mündliche 
Auftrag an den gegenwärtigen Erben (fideic. heredi praesenti in- 
junctam) wefentlih, um den Erben zur Entrihtung eines auf folche 
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Art verordneten Fideicommiſſes ober Legats (denn zwiſchen beiden iſt 
kein Unterſchied zu machen, ſ. Gebr. Overbeck Meditt. Bd. III. 
no. 145.) zu verpflichten, ſ. Thibaut Syſtem $ 934., Mühlen: 
bruch Lehrb. Bd. III. 8 730., Voet Comm. ad Pand. Lib. 36. tt. 1. 
no. 8., muß ohne Zweifel ber ſchon von ber Gloſſe vorgetragenen und 
von ben Neueren größtentheils anerkannten Erklärung ber oben ange 
führten Gefege, insbefondere ber 1. 32. C. 6. 42. weichen, daß nämlich 
jeder mit einem Vermächtnis Begünftigte, wenn es auch ohne alle Korm 
angeordnet worden iſt, fein Recht darauf fol geltend machen können, 
wenn er ben Beweis durch Zufchiebung bes Eides an den gravatus, 
verftcht fi) praestito juram. calumniae, führen will; f. v. Löhr 
civiliſt. Archiv Bd. II. S. 188., Schrader Corp. jur. eiv. T. I. 
pag. 403., Roßhirt Lehre v. den Vermächtnifien Bd. I. S. 66., 
Puchta Lehrb. 8 517. not.y., Schweppe röm. Private. Bb. V. 
8 891., Madeldey Lehrb. 8 706., v. Bangerom Pand. Bd. II. $ 528. 
no, 1., Arndts im Rechtslex. Bd. VI. S. 292. Der Auftrag bes 
Erblaſſers kann daher allerdings auch durch einen Brief an den Erben 
gefchehen. Nur muß berfelbe an ben Erben wirklich erlaffen und nicht 
6106 in den nachgelafienen Papieren bes Verſtorbenen eine ſolche Scrip⸗ 
tur gefunden worden feyn. Der oben angeführten entgegengefegten Mei⸗ 
nung Thibaurs und Mühlenbruchs folgt jedoh das D. X. Ger. 
in Sena, f. Seuffert Archiv Bd. IV. 9. 1. ©. 120. 

Zu 2) Diejenigen, welche bie Gegenwart des Erben nöthig finden, 
möäffen confequent annehmen, daß nur derjenige Erbe verpflichtet werde, 
welchem der Erblaffer mündlich das Legat ober Fideicommiß aufgetragen 
bat, aber darüber ſchwanken fie, ob, wenn bie Auflage allgemein gefaßt 
oder auf bie Exrbfchaft Überhaupt bezogen ift, der heres partiarius zur 
Entrihtung des Ganzen oder nur nach Berhältni feines Erbtheils ver 
pflichtet werde, 

Für Lesteres entfcheidet gegen Schilter Prax. jur. Rom. Ex. 40. 
app. 2. im zroeifelhaften Fall Leyser Sp. 401. Med. 2, Stryck 
Us. mod. Pand, Lib. XXXVI. tit. 1. 6 8., Beder in der Samm⸗ 
fung merkw. Rechtsfälle Bd. III. &. 593., Berger Oecon. jur. U. 
tit. 4. th. 33. not, 1., v. Bülom Abhandl. Th. II. Abth. I. ©. 92., 
und nur ausnahmsweife für das Ganze, wenn es untheilbar ift; Gebr. 
Overbeck Meditt. Bd. III. no. 146., bezüglich 1. 11. $ 28. u. 24. 
D. de leg. II, Brunnemann ad I. alt. C. de fideic. (6. 42.) no, 9. 

Aber auch wenn man eine fchriftlihe Willenserklärung de6 Erb⸗ 
laſſers als verbindend erkennt, fo kann fie doch immer nur den, wels 
chem der Erblaffer fie mitgetheilt hat, obligien, und daher, wenn dieſelbe 
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dahin lautet: „Ich roinfche, baf meine Erben dem X. 1000 Fl. hin- 
auszahlen,‘ nur pro rata hereditaria; wenn aber ber Erblaſſer einem 
der mehreren Erben nur erklärt: X. fol 1000 Fl. erhalten, fo muß 
angenommen werben, daß nur diefem Erben das Vermächtnig auferlegt 
fy; v. Bülow. c. 

Ru 3) Die Zutäffigkeit anderer Beweismittel außer dem Eid wird 
vorzüglich behauptet von Süptitz Über den Beweis eines dem Fiduciar 
vom Teſtator münblic, auferlegten Fideicommiſſes, welchem v. Bülow 
l. c. beügtih 1. 25. D. 34. 5. beiftimmt, f. auch Beder J. c., 
Höpfner Inſtit. Comm. $ 605. not. 2, Wernher P. Ill. Obs. 2., 
Pufendorf Animadv. jur. no. 85, BrineckmannD. de fideicom- 
misso ejusque legitima probatione $ 5—8. Diefer Meinung, wo: 
nad der 1. ult. G. 6. 42. u. $ ult. J. 2. 23. nicht die Abſicht unter 
ftellt werden Bönne, andere Beweismittel, wenn bergleichen vorhanden 
find, abſolut auszufchließen, ift die Tübinger Auriftenfacultät in 
einem Ausſpruch vom 16. März 1785 beigetreten, f. Kapff merkw. 
Civilrechtsſprüche Bd. 1. &. 92., wogegen ohne Zweifel Geiſt und Worts 
Inhalt des Gefeges für die Behauptung ſpricht: Wer keinen formellen 
festen Willen, es fey nun Teſtament ober Codicill, zu probuciren ver 
mag, ber kann blos Alles in den Eid des angeblich Onerirten ftellen, 
l. alt, C. 6. 42., v. Bangerom I. c. 8 528. no. 2., Puchta Lehrb. 
5 517., Schweppel. c. $ 891., v. Loͤhr im civil. Archiv Bd. II. 
©. 188., Walch Intr. in controv. jur. eiv. pag. 261., Glück D. 
de testamenti solennis prebatione pag. 21., Stryck Us. mod. Pand. 
Lib. XXXVL tit. 1. 8 10, Malblane Doetr. de jurejarando Lib. III. 
F 49., und biefer Eid muß entweder geleiftet oder recufirt, er barf nicht 
zurückgeſchoben werden, denn das Gefeg fpricht ausdrüdlich blos von 
Annahme oder Recufationz; Schweppe I. e. Es kann inbeflen auch 
der Kal feyn, daß ein Erblaffer in feinem Teſtament das Bekenntniß 
eines ihm mündlich auferlegten Fideicommiſſes niederlegt, und bann 
macht gewiß das Geftänbnif jeden Beweis überflüffig. Confessio testa- 
toris in testamento de fideicommisso sibi praesenti injancto plene 
probat, f. G. 2. Böhmer auserlefene Rechtsfälle Bd. I. S. 144. 
Eben fo in folgendem Fall: der Donorirte forderte von den Erben bes 
Dnerirten das diefem vom Erblaffer aufgetragene Fideicommiß. Der 
Dneritte hatte auch noch bei feinen Lebzeiten freiwillig in einem instra- 
mentum pablicum ein wohlüberlegtes und erfchöpfendes Geſtändniß über 
bie legtwillige Dispofition feines Erblaffers abgelegt, und fogar gerade 
zu dem Zwei, bamit der Honorirte fein Recht auf Erfüllung jener 
Dispofition nach feinem Tode gegen feine Erben begründen könne, in: 
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dem er den dazu abhibirten Notar angemwiefen bat, künftig dem Betheilig⸗ 
ten Ausfertigung bed Protocolls zu ertheilm. Durch Erk. d. D. A. ©. 
in Lübeck wurde auch hier das Geſtändniß des Onerirten für genügend 
ertanntz f. Seuffert Arhiv Bd. V. S. 48. Ueber Fideicommiſſe 
ex lege fin. C. 6. 42. und beren Anwendung auf Kinder (infantes), 
welche zu Erben eingefest find, f. Bolley Betrachtungen über verfchie: 
dene Nechtömaterien &. 358. 


Zu 4) Unbeftimmte Empfehlungen ziehen keine pofitivrechtliche Ver⸗ 
pflihtung nad fih; 1. 78. $ 8. D. 36. 1. Wenn gleichwohl Ley- 
ser Sp. 377. Med. 8. aus Billigkeit dem Mädchen, weldyes von ber 
Erblafferin auferzogen worden war, und ihr unentgeldlic, gedient hatte, 
auf den Grund einer folhen Empfehlung bin, eine Summe ex aequo 
et bono zuerkennen zu dürfen glaubte, fo möchte ſich dies stricto jure 
nicht rechtfertigen und ein Dralfidbeicommiß fo wenig als ein Erbvertrag 
ſich annehmen laſſen. 


Fideicommiſſe werden wohl auch verbis precativis errichtet,) L 11. 
8 7. D. de legat. III., v. Sönner u. Schmidtlein Jahrbücher d. 
Geſetzg. und Rechtspflege in Baiern Bd. I. S. 377., aber eine fo un - 
beflimmte Aeußerung wird feine fichere Grundlage für den erkennenden 
Richter darbieten; vergl. Archiv f. d. Civil: u. Criminalr. d. Königl. 
Preuß. Rheinprovinzen Bd. XII. Abth. 1. S. 179, Bd. XIII. Abth. 2. 
©. 45., Watermaier d. Oralfideicommiß u. deſſen Verh. zu Erb⸗ 
vertr. in einem v. Oberger. d. fr. Stadt Bremen u. am DO. X. Ger. 
zu Lübeck verhand. Rechtsſtr., dargeft. mit ben Urtheilen ꝛc. der erwähn- 
ten Gerichte gr. 8, Bremen 1838. 


8 6. Bon ben Subierten bei Legaten. 
Dig. XLIII. 3. quod legatorum Cod. VIII. 3. quorum legatorum. 


a) Rechte und Verbindlichkeiten bed Onerirten. 


1) Da Niemand mehr belaftet werden kann, als er durch die 
Freigebigkeit des Erblaſſers — nämlich außer rechtlicher Noth- 


zz ———— — — 


*) Vergl. den im Kap. XI. Fr. 16. vom Univerfals Bermädtnif ans 
geführten Fall. 
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wendigkeit — erhält,*) fo fragt ſich, nach welchem Zeit: 
punkt der Werth des Empfangenen**) zu berechnen iſt? 

2) Wer ift ald onerirt zu betrachten, wenn ber Erben mehrere 
find, und der Erblaffer fich nicht deutlich darüber erflärt 
bat? 

3) Wenn ein Onerirter wegfällt, geht dann die Belaflung def 
felben auf feinen Nachfolger über ? 

4) In wie fern baften mehrere Onerirte folidarifch ? 

5) In wie weit kann auch ein Pupillarfubftitut onerirt werben ? 

6) Kann die Caution, welche ber Onerirte vom Legatar oder 
Fideicommiffar der Reftitution halber für folche Fälle, in 
welchen ein rechtlicher Grund eintritt, verlangen kann, auch 
dann noch von demfelben gefordert werden, wenn 
a) der Onerirte dad Vermächtniß bereits entrichtet hat? oder 
b) auch, wenn in einem von dem Fibeicommißerben mit dem 


) In wie fern ber Bater mit einem Vermaͤchtniß onerirt werben kann, 
wenn fein Hauskind zum Erben eingefeht ift; f. v. Vangerow Pand. Bd. II. 
& 521. not. 1. 

”*) Nicht allein deſſen, was er ale Erbe durch bie letztwillige Dispofition 
des Erblaffers erhält, fondern au, was ihm bdiefer im Voraus auf Rechnung 
feines Tünftigen Erbes gegeben hat; f. Puchta Lehrb. 8 537., Thibaut 
Syſtem $ 918. (Ed. 8.) — 1. 56. $ 5. D. 35. 2. Die gefegliche Beſchraͤn⸗ 
fung, bag niemand mehr onerirt werben darf, ald er honorirt ift, 1. 114. $ 3, 
1,122. 6 2. D. de legat. I. — 1:70. $ 1. D. de legat. II. — 81. J. 2. 24. 
Tann ber Belaftete fo lange geltend machen, als er nicht ausdrücklich auf fie 
verzichtet bat; 1. 46. D. 35. 2. — 1. ult. C. 6. 50. — 1. 20. $ 1. D. 39. 5. 
Es fchabet ihm daher nicht, baß er fich bei dem feiner Zeit gehörig publicirs 
fen Teſtamente bes Fideicommittenten beruhigt, und eben fo auch bie barin 
gewährten Bortheile genoffen hat; f. Erf. d. O. A. Ger. in Lübed in der 
Damburger Samml. Bd. I. 9. 4. ©. 798, 

Der Erbe muß übrigens, wenn er aus einem Teſtament bie Erbichaft 
angetreten bat, auch die über fein eigenes Vermögen getroffenen Verfügungen 
des Erblaffers anerkennen; Leyser Sp. 380. med. 6. 7. Der abweichenden 
Meinung bei Haffe im Nhein. Muſeum Bd. III. ©. 541., Befeler Erb: 
vertr. Bd. II. ©. 355. fteht entgegen: 1) daB zu unterfcheiben iſt zwifchen 
einfacher Erbfchaftsantretung, und ausbrüdlicher Anerkennung des Zeitaments: 
jene kann, fobald nur nicht ein test. correspectivum oder eigentlicher Erbs 
vertrag in Frage ift, der Erbe auch cum protestatiohe vornehmen, bagegen 
bei deren Unterbleiben ]. 69. D. 50. 17. — 1. 41.D.4. 4 — 116.81. 
©. 6. 23, eintreten. Das eigenthümliche Borurtheil der Römer gegen Erbs 
verträge verliert in einem folchen Kalle feine Bedeutung, weil ber Erbe den 
Willen des Grblaffers erfüllte, dem er Dankbarkeit und Pietät fchuldig ill; 
fe Smmingbaus Sädf. Panderten S. 645. no. 21, 
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Fiduciarerben gefchloffenen Vergleich von Lehterem eine 
Generalhypothek conflituirt war, welche Erfterer in ber 
Folge nicht mehr ficher genug findet ? 

0) Da übrigens nad) 1. 6. C. 6. 49. Söhne von der Cautions⸗ 
leiftung für ein auf fie conflituirted Fideicommiß befreiet 
find, fo fragt ſich, ob dies auf fiduciarifche Enkel audzu- 
dehnen fey ? 


7) Eined der wichtigften Rechte des Onerirten ift, daß die Be 
fchwerde ber teflamentarifchen oder Anteftaterbfchaft durch 
Vermächtniffe oder Fideicommiffe ſich nicht über 4 bed Erb- 
fhaftövermögend erflredien darf, fondern jedem Erben von 
feiner Portion 4 frei bleiben muß, $ 1. J. 2, 22, — L 77. 
D. 35. 2. — wofern nicht der Xeflirer dem Erben den Ab- 
zug einer Quart (bei Zegaten die falcidifche, bei Fideicom⸗ 
miffen die trebellianifche genannt), welche er, vorausgefegt, 
daß er gehörig inventirt hat, für fich hinmegzunehmen durch 
dad Geſetz berechtigt iſt, ausdrücklich“) verboten hat.”*) 

In Anfehung der Berechnung ded Vermögens entſcheidet 
der Zeitpunkt des Todes des Erblaſſers. Was iſt num die 


*) Nah Saͤchſiſchen Rechten iſt auch eine flillfchweigende Unterfagung 
binreihend; f. v. Hartigfch Entſcheidungen no. 181. bezüglich der 43ſten 
Deeifion v. 3. 1661. Doch follen die Handlungen und Ausdrücke einer fehr 
firengen Prüfung unterworfen werben; f. Gottschalk Disc. for. T. I. 
Cap. X, pag. 113. 


**) was Juſtinian in der Nov. 1. c. 2. $ 2. mit auffallender Inconfes 
quenz und gegen die wahre Natur bes urfprünglich prohibitiven Gefeges ihm 
geflattete. Man nimmt fogar ein ſtillſchweigendes Verbot bes Abzugs der 
qu. Falc. an, 3. B. wenn ber Xeftator die Veräußerung ber Sache verboten 
bat; f. Thibaut Syſtem $ 917. (Ed. 8.), Braun Grörter. $ 766,, 
Shweppe 8b. V. $ 110,, Heimbach in Linde's Zeitfchr. 8b. XIIL 
8, 369. Zum Abzug der Quart ift übrigens da wo fie flattfindet nur der 
Erbe, gleichviel ob teftamentarifcher oder Inteflaterbe, nicht aber ein mit Ders 
maͤchtniſſen befchwerter Legatar oder Fideicommiſſar für feine Perſon berech⸗ 
tigt; f. 1. 32. 6 4. D. 35. 2. u. die Note 26. hierzu in ber deutſch. Ueberf. 
1. 47. & 1. D. eod. Die verfchiedenen Gründe, aus welchen der Abzug ber 
faleidifhen Quart wegfallen kann, ftellt vollftändig zufammen v. Banges 
row Pand. Bb.IL.8 538. In vielen Gefeggebungen der mittl. u. neueren Zeit 
ift ſowohl die falcibifche als trebellianifhe Quart aufgehoben. — ine Bers 
bindlichkeit des Erben, ſich bei Berechnung ber falcidifchen Quart Verzugs⸗ 
zinfen anrechnen zu Laffen, Tann nit angenommen werben ; f. Elvers ches 
mis Bd. I. S. 541., Thib aut im civiliſt. Archiv Br. IX, no. 6, 
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Folge, wenn ein im Nachlaß befinbliches Lotterielood nach: 
ber einen bebeutenden Gewinn gemacht hat? 

7a) Wie weit geben die Diöpofitionsbefugniffe des zur trebel⸗ 
lianifchen Quart berechtigten Fiduciarerben ? 

7b) Können Defcendenten noch neben dem Pflichttheil auch 
bie trebellianifche Quart in Abzug bringen? 

7c) 3ft da, wo die qu. Trebell. neben dem Pflichttheil abge: 
zogen werben darf, die erfiere nur von ber nach Abzug des 
Pflichttheild noch übrigen Mafle, ober vom ganzen vollen 
Erbtheil abzuziehen ? 

8) Muß fich der Erbe, welchem neben feinem Erbtheil ein 
Prälegat ausgeſetzt iſt, diefed auf feine Quart anrechnen 
laffen ? 

9) Nah den Gefegen ift dad legatum debiti und der zurüd: 
vermachte Brautfchab dem Abzug der falcidifchen Quart in 
fo fern unflreitig unterworfen, ald es fich von dem Vortheil 
ber früheren Zahlung handelt. Darf aber auch ber Erbe 
bier in Anrechnung bringen, was dieſe Vermächtniſſe ber 
Quantität nah mehr in fich begreifen, ald der Xeflator 
wirklich fchuldig war ? 

10) Die gefegliche Worfchrift, daß jeder Erbe fein 4 frei haben 
muß, führt, wenn mehrere Erbichaftöportionen in Einer Per: 
fon zufammen kommen, bei Berechnung der Quart auf 
einen bedeutenden Unterfchied, je nachdem die Portionen zu: 
fammengemorfen, ober getrennt behandelt werben. 

Man fee den Fall: einem der Inflituirten fällt ber 
Antheil eined Miterben dadurch zu, daß er ihm vulgariter 
fubftituirt if. — Nun ift er felbft auf 2000 ZI. eingefeßt, 
aber mit eben fo viel Legaten belaftet, dagegen einem auch 
auf 2000 Fi. eingefegten Miterben vulgariter fubftituirt. 
Werden nun die Erbportionen getrennt behandelt, fo kann 
er ben auf ihn mit 2000 Fl. angewiefenen Legatarien } 
mit 500 31. abziehen, nicht aber, wenn die Erbportionen 
zufammengeworfen werden, denn aus 4000 Fl. bleibt ihm 
ja ſelbſt nach Abzug der Legate noch binlänglicher Ueberfchuß. 
Zwifchen dem Getrenntfeyn und der Vereinigung liegt aber 
auch noch ein Medium, nämlich: Einrechnung des Ueber: 
[huffes der einen Portion in die andere. Geſetzt, die erfte 
Portion betrüge 400, von ihr find aber 280 dem T. legirt, 
bie zweite betrüge auch 400, und auf ihr Laftet ein anderes 
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Legat für S. von 350. Beim gänzlichen Getrenntfeyn 
würde T. feine 280 und S. nur 100 erhalten, dem Erben 
blieben hiernah 420. Beim gänzlihen Zufammenwerfen 
zieht der Erbe von ben fämmtlichen 630 betragenden Le 
gaten die 30, welche über die gemeinfame Quart der beiden 
800 betragenden Exrbportionen legirt find, beiden Legataren 
im Verhältniß von 4 zu 5 ab, wodurch dem T. 134, dem 
S. 16% gekürzt werden, und dem Erben bleiben 200. on 
ben Legataren aber bat T. verloren, während S. gewann. 
Was ift nun in den auf mancherlei Weife möglichen Fällen 
des Zufammentreffend mehrerer Portionen in Einer Perfon 
zu flatuiren ? 

11) Sind die legata ad pias causas vom Abzug der Quart 
befreit ? 

12) Wenn von diefen und jenen Legaten die Quart nicht abge- 
zogen werden darf, find biefe dann eben fo wie Schulden 
vornweg abzuziehen? z. B. ber Zeflator hat 800 FI. Ver: 
mögen binterlaffen, wovon er 600 FI. ad pias causas und 
200 Fl. einem Privaten vermacht bat. Muß fih nun Letz⸗ 
terer 90 Fl. von feinem Legat abziehen laffen, ober kann 
der Erbe in ber Art rechnen, daß er fagt: Bon 80 Ft. 
Erbſchaft müflen mir 200 Fl. ald Quart frei bleiben; da 
id) nun der pia causa nichtd abziehen darf, fo muß das 
andere Legat ganz hinwegfallen ? 

13) Welche culpa hat der Erbe dem Legatar zu präfliren ? 

14) In wie fern kann er verbunden werden, für die Eviction 
einzuftehen, oder auch die legirte Sache von den darauf haf⸗ 
tenden Realanfprüchen frei zu machen ? 

15) In welchen Fällen muß ber Erbe dem Legatar den Werth 
der vermachten Sache, welche diefer nicht in natura erhal- 
ten kann, präftiren ? 

16) Was für Nechtömittel hat der Onerirte wegen der an ben 
Legatar für etwaige Impenfen= Auslagen ıc. ihm zuflehenden 
Aniprüde ? 

17) Wenn in einem Land von den an extraneos fallenden 
Berlaffenfchaften Collateralgebühren zu entrichten find, muß 
diefe der Erbe von den Vermächtniffen auch übernehmen, 
oder fallen fie den Legatarien zur Laſt? 
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Zu 1) Bel ber Berechnung ift auf bie Zeit des Todes des Teſtirers 
zu fehen, $ 2. J. 2. 22., jedoch wird bei Legataren und Fideicommiffa- 
ten der Werth der in der Zwifchenzeit bis zur Entrihtung bed ben One: 
tirten auferlegten Bermächtniffes gezogenen Früchte und Nusungen in 
Anfchlag gebracht*), deögleichen Alles, was die Beläftigten durch eigene 
Schuld nicht befommen ober verloren haben; 1. 114. 6 3. D. de legat. I. 
— 1.70. $ 1.u. 2. D. de leg. II. — 1. 24. $ 14. D. 40. 5, 
Schweppe röm. Privat. Bd. V. 9 884. ©. 272. net. 1. Die 
Grunbfäge der Berechnung, um das Verhältmiß zroifchen dem Vermögen 
und ben Laften der Erbſchaft feftzuftellen, insbefondere wegen des An: 
ſchlags jaͤhrlicher Reichniffe und folcher, deren Betrag von ber Leben: 
dauer abhängt, I. 3. $ 2. 1. 68. pr. D. 35. 2., der bedingten und be- 
tagten Legate, 1. 45. pr. 1. 73. 8 4A. 1. 66. pr. 1. 88. pr. D. eod., 
des legat. debiti, 1. 1. $ 10. 1.5. 1.81.81. D. eod. — 1. 1. 
§ 13. D. 33. 4., f. Schweppe J. ce. $ 907., v. Wening:Ingen: 
beim Bd. III. $ 526. (221.) 

Zu 2) Wenn der Erben mehrere find, fo müffen fie nothwendig 
alle als onerirt angefehen werben, und zwar in der Megel nach Berhält- 
niß ihrer Erbportionen; 1. 17. D. 45. 2. — 1. 33. pr. D. de legat. IL, 
Thibaut Spftem $ 898. (Ed. 8.), Puchta Lehrb. $ 518. 

Ueber die Modificationen dieſer Regel f. oben $ 1. zu Fr. 1a. ©. 860. 

Mer als honorirt gelten könne, dazu ift nicht gerade deſſen aus: 
drüdlihe Namhaftmachung immer nöthige. Es komme nur darauf an, 
ob durch Schlußfolgerung die Abſicht des Teſtators erkannt werden kann; 
1. 25. 1. 29. 1. 30. D. 34. 5. — L. 38. 5 1. D. 35. 1. — Nicht 
entgegen ift 1.77. D. de legat. II. (31.), wo eben eine andere Willens: 
meinung bei genauer Erwägung ganz fo Mar, wie in 1. 74. pr. D. 
36. 1. umgekehrt die Donorirung hervortrittz f. Adermann Rechtsſ. 
9.1. ©. 171. 

Zu 3) Die nähere Erörterung hierüber f. ben folgenden $ 10. 
vom Wegfall des Vermächtniſſes und vom Acerefcenzrecht. 

Zu 4) Wenn der Gegenftand des Legats untheilbar iſt; 1. 11. 
8 23. u. 24. D. de leg. III. — 1. ult. D. 33. 3. — 1. 80.8 1. 
D. 35. 2., oder wenn dad Bermächtnig Mehreren alternativ auferlegt 


”) Anders ift die Berechnung beim Abzug ber falcidifchen Quart; denn 
ba fönnen zum inventirten und tarirten Stammvermögen nur die zur Todes: 
zeit veifen und fälligen Früchte oder Einkünfte gerechnet werben, 1. 9. pr. 
D. 35. 2. — und bie von bebingten und betagten Eegaten bis zur Zahlungs⸗ 
zeit anfallenden Rusungen, 1. 1. & 12. 16. 1. 45. pr. D. 35, 2. 


— — — —— — ———— ——— — — — —— — — — — — 
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tft, denn da bat ber Legatar die Wahl, von welchem er das Vermächt⸗ 
niß (und natürlich das Ganze) fordern will, 1.8. 6 1. D. de leg. 1. 
— 1. 25. pr. D. de leg. III. — 1.9. pr. D. 45. 2., f. v. Van⸗ 
gerom Pand. Bd. II. S. 426. Ribbentrop z. Lehre v. d. Correalobliga⸗ 
tion 8 18., oder endlich, wenn der Teſtirer ausdrücklich eine ſolidariſche 
Verbindlichkeit feftgefegt hat. Ob die 1. 9. pr. D. 45. 2. in bdiefem 
Sinn zu nehmen, ober auch von ber alternativen Onerirung zu verflchen 
fey, wie v. Bangerom 1. c. ©. 426. und Schweppe röm. Private. 
Bd. V. 884. S. 273. not. 5. mit Sujac. annehmen, ift zweifelhaft. — 
Vergl. jedoch rüdfichtlich des Pfandrechts der Kegatare bie folgende Ab⸗ 
theilung dieſes Paragraphen Hit. h. Frage 5. 

Zu 5) Unffreitig kann der Pupillarfubftitut wirkſam onerirt werben, 
wenn der Vater den Pupilien zum Erben eingefegt hat; Mühlenbruch 
in Glück P. € Bd. XL. ©. 397. behauptet dies in folcher Ausdeh- 
nung, daß ber Subftitut au dann die Vermächtniffe, mit benen er 
oneriet ft, präfliren müffe, wenn er gleich im väterlichen Nachlaß Keine 
Deckung dafür fände; v. Bangerom 1. c. $ 521. u. 535. deducirt 
dagegen, daß diefe Meinung nur durch eine irrige interpretation bee 
l. 11. 8 5. D. 35. 2. entflanden, und vielmehr anzunehmen fen, daß 
nur die väterliche Erbſchaft, und dieſe nur, foweit fie im Augenblid bes 
Todes bes Erblaſſers nad) Abzug der falcidiſchen Quart reiht, wirkſam 
onerirt werben könne; 1. 11.8 5—7. 1. 79. 1. 80. 1. 87. 8 7. D. 
35.2. — 1.1. $ 3. D. 35. 3., vergl. oben Kap. X. 8 1. Fr. 1. ©. 860. 

3u 6) Die erfte Frage ift nad 1. 380. D. 12.6. — 183.838. 
und 10. D. 35. 3. zu bejahen; Die zweite gleichfalls — jedoch nur 
unter Vorausfegung einer eingetretenen Veränderung der Umftände, welche 
die zuerft geleiftete Sicherheit zweifelhaft machen; 1. 4. D. 36. 4., 
Voet Comm. ad Pand, Lib, 36. tit. 4. $ 13., Knipschild de 
fideicom,. fam. cap. 12. no. 41., Kapff merkw. Givilcechtsfprüche 
Bd. I. S. 90.; die dritte Frage iſt zu verneinen, denn wenn gleich in 
den Gefegen die Enkel unter der Bezeichnung der filii häufig mitbegrif: 
fen werden; 1. 84. 1. 201. 1. 220. D. 50. 16. — 1.59. D. 23. 2. — 
1. 41. 8 5. D. de leg. III., daher Stryd Us. mod. Pand. Lib. 
XXXVI. tt. 4 82, Vinnius Sel. quaest. Lib. Il. c. 29. fie auch 
in dieſem Fall darunter mitverflanden wiſſen will, fo wird boch dem 
Ausdrud filii et filiae im mehreren Stellen eine eingefchränttere Bedeu⸗ 
tung gegeben, als dem Wort liberi, 1. 6. D. 26. 2. — I. 220. pr. 
D. 50. 16. — $ ult. J. 1. 14., und es fleht einer Ausdehnung bier 
befonders die 1. 6. C. 6. 49. in ihren Schlußworten entgegen: admo- 
nemus ea, quae de satisdatione diximus, non ulterins, quam in 
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hie personis ei casibus, quorum superius mentio facta est, opor- 
tere produci; f. Kapff l. ec. G. L, Boehmer de liberis fidei- 
com. oneratis $ 21., Knipschild I. c. cap. 12. no. 41. 


3u 7) Da zufällige Vermehrungen eben fo wenig als Verminde⸗ 
rungen berüdfichtiget werden follen, 9 2. J. 2. 22. — 1. 80. 1. 37. 
l. 56. pr. 1. 78. pr. D. 85. 2., fo bleibt es demungenchtet beim Ab: 
zug der Quart, wenn nur durch bdiefen zufälligen Gewinn das plus ber 
gefeglich zuläffigen Belaftung aufgehoben würde; f. Höpfner Inſtit. 
Comm. $ 598. &. 674. 


3u 7a) Der mit einem bedingten ober betagten Fideicommiſſe Be⸗ 
laftete hat die echte des Erben foweit fie mit ber Reftitutionspflicht 
verträglih find. Er ift bis zur Reſtitution Eigenthümer aller Exb: 
ſchaftsſachen, verfolgt wirkſam die Anfprüche des Erblaffere an Dritte, 
ſchließt eben fo Verträge über erbfchaftliche Rechtöverhältniffe, und libes 
rirt die Schuldners; 1. 65. pr. D. 36. 1. — 1. 4. C. 6. 54. — 1. 22. 
D. 13. 5. — 1, 21. pr. D. 46. 1. — 1. 104. D. 46. 3. Nur Ver: 
Außerungen, die er vornimmt, find bei einem unbebingten Fideicommiß 
von Anfang an ungültig, bei einem bebingten werben fie es durch Ein⸗ 
tritt der Bedingung; 1. 5. $ 2. 3. C. 6. 43. — 1. 54. D. 36. 1. — 
Nov. 108. c. 1. Es kann ihm daher, obgleich die Meftitution ber 
Erbſchaft nach feinem, bes Fiduciars Tod erfolgen ſoll, nicht verfagt 
werden, daß er alsbald nad des Teſtirers Tod auf Veräußerung der 
Erbſchafts⸗ Immobilien, um feine quarta zu erhalten dringt, denn im 
Zweifel wird angenommen, daß alle Zeitbeftinnmungen zu Gunften des 
Verpflichteten beigefügt feyen; 1. 20. 1. 98.6 4. D. 46. 3. — 1. 41. 
$ 1.D.45. 1. — 1. 17. D. 50. 17. — 1. 12. C. 6. 42. f. Mit: 
theilungen des Voigtl. jur. Vereins 1837. ©. 57. Eben fo wenig 
kann auch den Gläubigern des Fiduciars, welche in fein Recht eintreten, 
die Hülfsvolftredung in die Erbſchaftsgüter foweit als das Abzugsrecht 
des Fiduciars reicht, verfagt werden; f. Erk. d. D. A. Ger. in Dresden 
im Wochenbt. f. merkw. Rechtsfälle 1852. ©, 22. 


3u 7b) Dies kann nur bei bedingten ober von Zeitbeftimmungen 
abhängigen Fidelcommiffen angenommen werden. Mit Recht wohl fagt 
Cujac. Obs. VIN. 3. von C. 16. 18. X. 3. 26. ex false juris 
intelleeta processerunt, neque ad consequentia sunt trahenda, f. 
Erkenntn. d. D. A. Ser. in Dresden in Emminghaus Corp. jur. 
Germ. pag. 853. Auch findet der Abzug der falcidifhen Quart neben 
den Pflichttheit bei Vermaͤchtniſſen und Gingularfideicommiffen nicht 
Statt; ſ. Emminghaus J. e. 
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Zu 7c) Für das Erſtere hat das eben angeführte Präjubiz, [. Em: 
minghaus 1. c. entfchleden, «6 fcheint aber richtiger, daß bie Quart 
vom ganzen vollen Erbtheil zu gewähren fey; c. 16. 18. X.de testam., 
(3. 26.), Reinhard arithmet. Handbuch für Rechtsgelehrte ed. 
Treitſchke 1845. ©. 101., Stryck Suce. ab int. Diss, VII. ce. i. 
$ 29. G. L. Boehmer Exere. 6. I. ex. 1., Polack math. for. I. 
2. 2. $ 35., Kind quaest. for. T. I. pag. 50. 

Zu 8) Dan kann biefe früher in Zweifel gezogene Stage dahin als 
entfchieben anfehen, daß er den Theil bes Praͤlegats, welchen er fich ſelbſt 
auszahlen muß, aber nicht denjenigen, welchen er von feinem Miterben 
erhält, auf die falcidifche Quart ſich anrechnen laſſen muß; 1. 74. 1. 91. 
D. 35. 2. Ueber die Frage, was auf die trebellianifche Quart angered- 
net werden kann, vergl. Puchta Lehrb. $ 537., Mühlenbruch 
Lehrb. Bd. III. 5 758., Höpfner Inftit. Comm. $ 614. not. 1., 
v. Lindelof im civiliſt. Archiv Bdo. IV. no. 80. 

Zu 9) Breuning Diss. an quarta Falc. locam habeat in 
praeleg. dote und Hofacker Princ. jur. eiv,. T. IE $& 1512. be 
bauptet es; dagegen erinnert Weber in Höpfner Inſtit Comm. 
$ 599. not. 1., daß ber Erbe das im Teſtament enthaltene Zugeftändnif 
des Erblaffers anerkennen müffe, womit auh Thibaut Syſtem & 917. 
übereinftimmt. 

Zu 10) Als Princip kann man annehmen: fo oft ein Erbe meh 
tere Quoten unmittelbar nad dem Willen des Teflaments auf eigenen 
Namen erwirbt, und fo oft er von mehreren Portionen auf eigenen Ma- 
men Legate ſchuldet, werden ſaͤmmtliche Antheile volftänbig vereinigt. 
Wo dagegen eine Quote nur aus einem vermittelnden Grunde erworben 
wird, oder wo fämmtliche Legate bavon durch das Eintreten an bie 
Stelle eines andern urfprünglid; Onerirten gefchulbet werben, ba findet 
eine Trennung beider Portionen Statt, jedoch.mit den dur die Billig 
Leit gebotenen Ausnahmen, daß mit dem Ueberfchuß der neu erworbenen 
Duote bisweilen ber Ausfall der eigenen gedeckt wird, bisweilen ſogar 
eine vollſtaͤndige Vereinigung Pla greift. 

Aus dem angegebenen Princip folgt: — 

a) Mehrere Quoten der Erbſchaft, auf welche Jemand unberingt 
oder bedingt inſtituirt oder ſubſtituirt iſt, werden ſchlechthin ver⸗ 
einigt, ſo daß es eben ſo gut iſt, als ob er nur einmal eingeſetzt 
wäre, aber auf eine Portion von der, Größe, welche ſich ergibt, 
wenn man die mehreren getheilten Portionen zufammenrechnet. 
Doffelbe muß bei der Vulgarfubflitution eines Miterben gelten, 
denn fie ift ja auch nur eine eigenthümlich bedingte Inſtitution. 
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Die duch fie in Einer Perfon vereinigten Portionen müſſen da⸗ 
bee ebenfalld zufammengerworfen und bie Quart von ihnen gemein- 
ſchaftlich berechnet werben. 

Nur die dem meofallenden Erben namentlidy aufgelegten fe: 
gate, welche der Zeftator bei der Subflitution nicht felbft wieder⸗ 
holte, machen nad) der Meinung Einiger (f. jedoch dagegen Arndts 
im Rechtsier. Bd. VI. S. 317.) eine Ausnahme. Diefe Legate 
werden, im Fall die Subpflitutionsportion Über die Quart ber 
fchwert ift, demfelben Abzug unterworfen, welchen fie erlitten haben 
würden, wenn der urfprünglich Belaſtete angetreten hätte, und bas 
zue Quart ded Ganzen alddann noch Fehlende wird durch gemeins 
fhaftliche Berechnung von ben übrigen Legaten gedeckt. 

b) Werden durch Pupillarfubftitution mehrere Portionen in Einer 
Perfon vereinigt, was entweder dadurch, daß ein, Deiterbe des 
Pupillen diefem pupillarifch fubftituirt wird, oder daß biefelbe Pers 
fon mehreren im väterlichen Zeflament eingefegten Pupillen zum 
Erben beftimmt ift,*) gefchehen kann, fo gefaltet ſich das oben 
angegebene Princip in feiner Anwendung folgendermaßen : 

1) Wenn einem Pupillen fein Miterbe fubftituirk ift, umd in den 
tabulis secundis ein Legat angeordnet iſt, fo trict unbebingt 
vereinte Berechnung ein; denn dee Miterbe hat ja nicht nur 
feinen Inſtitutionstheil auf eigenen Namen empfangen, fondern 
fhuldet auch suo nomine die im Pupillarteflament von ihm 
felber hinterlaffenen Bermächtniffe. Sind -dagegen im Pupillars 
teflament keine Legate aufgelegt, fo werben beide Portionen ge 
trennt, indem nun der Miterbe die Pupillarportion nur mittels 
bar durch Beerbung des Pupillen erhält, mithin audy die dem⸗ 
felben aufgelegten Legate nur mittelbar als deſſen Erbe fchuldet. 
Eigentlid) müßte diefe Trennung nun auch in bem entgegen: 
gefegten Falle gelten, wenn nur die Portion des Miterben, 
nicht auch die des Pupillen erfchöpft iſt. Dier tritt jedoch aus 

s' - Billigkeit die Modification ein, daß der Miterbe den Ueberfchuß 





*) Wenn hingegen einem enterbten Pupillen ein Erbe feines Vaters fubs 
flituirt und von biefem Erben und Yupillarfubftituten im väterlichen ober 
im Yupillarteflamente Vermaͤchtniſſe hinterlaffen find, fo handelt es fih, da 
ber Bater das eigene Vermögen des enterbten Pupillen nicht belaften barf, 
immer nur von einem einzigen Erbtheil, dem nämlich, welchen ber Erbe im 
väterlichen Zeftamente erhalten hat. Nach dem Betrage biefes Erbtheils wer- 
ben alle im erften und zweiten Teftamente auferlegten Legate verkürzt; 1. 10. 
D. 35. 2. 


v. Holzſchuher, Handbud IL. 2. Aufl. 97 
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ber Pupillarportion in feine eigene einrechnen muß. Eine 
noch flärkere Abweichung findet Statt, wenn beide Portionen 
erfchöpft find. Dann werden fie nämlich vereinigt und bie 
Quart vom Ganzen abgezogen, weil nue ducch vereinte Berech⸗ 
nung eine verhältnißmäßige Vertheilung des Abzugs auf alle 
Legate bewirkt wird. 

2) Wenn diefelde Perfon mehreren inftituieten und belafteten Pu⸗ 
pillen fubftituirt tft, fo muß bier dem allgemeinen Princip ge 
mäß Xrennung und Einrechnung des Ueberfchuffes der Einen 
Portion in die andere angenommen werden. Die Trennung 
deshalb, weil der Subftitut keinen von beiden Theilen des vä- 
terlihen Nachlaffes unmittelbar, fondern vielmehr beide als 
Erbe der Erben des Teſtators erwirbt. Die Einrechnung des 
Ueberfchuffes aber beruht auf der Analogie des Falles, wenn 
einem Pupilien fein Miterbe fubftituirt ift und diefem in den 
tabulis secundis feine Legate aufgelegt find. Sind dem Sub: 
ftituten in beiden Zeftamenten Legate auferlegt, dann muß eine 
Vereinigung beider Portionen eintreten, gleichviel wie groß Diele 
Legate find, und ob die Pupillen felbft belaftet waren oder nicht. 
Dagegen, wenn Jemand nicht beiden Pupilien, fondern nur 
dem zulegt flerbenden fubftitwiet ift, fo werden beide Theile für 
die Berechnung der Faleidia auseinander gehalten, ba fie nur 
mittelbar, vermöge einer neuen Beerbung, in einer Perfon zu: 
fammentteffen. 

c) Erlangt ein eingefegter Erbe die Portion eines Miterben buch 
Accreſcenzrecht, fo werden beide Portionen getrennt, und nur der 
Ueberfhuß der anmwachfenden Portion wird in die Quart der eige- 
nen eingerechnet, Diefe Behandlung folgt aus der Natur bes 
Accreſcen zrechts, welches auf gefeßlicher Beſtimmung, nicht auf 
legtwilligee Berufung beruht. 

d) Bei dem Erwerb einer zweiten Portion duch Arrogation, Beer: 
bung eines Miterben, Kauf, Taufh, Indignität und andere Sur: 
ceffionsarten findet entfchieden eine völlig getrennte Berechnung 
fhon um deswillen Statt, weil beide Quoten im Augenblick ihrer 
Bereinigung ſchon gar nicht mehr als Portionen berfelben Erb⸗ 
fhaft betrachtet werden können. 

Wir find bis hierher der gründlichen und umfaffenden Entwicke⸗ 
lung bdiefer Materie von v. db. Pfordten in f. Abhandlungen aus dem 
Pandectenrecht gefolgt. Zu vergleichen ift vorzüglih v. VBangeraw’s. 
Abhandl. von der Berechnung der falcidifchen Quart bei Legaten aus 
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Doppelteflamenten im civilift. Archiv Bd. XXXVI. ©. 219. u. 309., 
Bd. XXXVI. ©. 218. und beffen Leitfaden zu Panbectenvorlefungen 
Bd. II. $ 535. nebft deſſen ſchon früher im & 521. ©. 417. nöthig 
erachtetee Berichtigung eines von Mühlenbrud in Glück P. €. 
Bd. XL. 8 397. aufgeftellten unhaltbaren Grundſatzes,“) deögleichen ob 
die Quarta 'Frebellianien ebenfo wie die Falcidia berechnet werde, wo⸗ 
für fih die gemeine Meinung entfchieben hat, oder ob und welche Ber: 
ſchiedenheit ftattfinde ? f. Anm. zu $ 536. und die dort vollftändig ans 
geführte Literatur. 

Zu 11) Diefe Frage iſt ſowohl in Anfehung der Legate als Fidei⸗ 
commiffe ſtreitig. Mehrere nehmen nad). dem Vorgang eines Cujaz 
den Sinn der hierüber entfcheidenden Nov. 131. c. 12. dahin an, daß 
der Erbe nur durch ungerechte Verzögerung eine® Legats zu frommen 
Zweden fi bed Quartabzuges verluftig mache; Schilter Ex. nd 
Pand. Ex. 39. $ 132., Schweppe röm. Private. Bd. V. $ 910. 
lit. f., v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. IN. § 526. (228.), 
Mühlenbruch Beurtheilung des Städelſchen Beerbungsfalles S. 284. — 
Man muß aber doch eine, unbedingte Befreiung der legata ad pias 
eausas vom Abzug der falcidifchen Quart ftatuiren, zwar nicht wegen 
ber 1. 49. 8 2. 4. 6.7. C. 1. 3., denn da iſt nur dem zur Vertre⸗ 
tung ber zur Erbin eingefegten pin causa beftellten Biſchof verboten, 
für fi eine quarta abzuziehen, f. Braun Erörter. zu Thibaut 
$ 778., wohl aber vermöge ber deutlichen Beftimmung der gedachten 
Nov, in prooem., daß der Vorwand einer Inſufficienz den Erben nicht 
zum Abzug der Quart an einem legato ad pias cansas berechtigen folk, 
und dies tft auch fowohl, was die falcidifche als trebellianifche Quart 
betrifft, in praxi angenommen; f. Boehmer J. E. Pr. Lih. I1. 
tit. 26. 8 26., Thibaut Syſtem $ 917. (Ed. 8.), Wenk Beiträge 
zur Beurtheilung des Städelfchen Beerbungsfalles S. 17. ıc., Puhta 


*) Mühlenbruch nimmt nämlidy ganz allgemein an: wenn ber Pupill 
im väterlichen Teſtament eingefest ift, fo müfle der Yupillarfubftitut bie Ver: 
mädhtniffe erfüllen, auch wenn feine Dedung bafür im väterlichen Nachlaß 
gefunden werben follte. Diefes ift nach v. Bangerom I. c. dahin zu bes 
richtigen :. der Subftitut wird nur fomweit wirkſam onerirt, als bie väterliche 
Erbſchaft des Pupillen im Augenblid des Todes des Erblaffere nach Abzug 
der falcidifhen Quart reiht. Der Pupillarfubititut könnte daher nur dann 
in den Kal kommen, aus ber Yupillarerbfchaft zur Deckung ber väterlichen 
Legate zufchießen zu müffen, wenn fic die väterliche Erbfchaft von der Todes: 
zeit des Vaters bis zum Eintritt der Pupiklarfubftitution fo wefentlich ver: 
ringert haben follte; 1. 11.65 — 7. 1, 79. 1. 80. 1. 87.8 7. D. 35. 2. — 
1.1.83. D. 35. 3. 
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Lehrb. $ 540. not. c., Voet Comm. ad Pand. Lib. 85. tit. 2. 
no. 16., v. Vangerow Pand. Bd. I. $ 538. II. 6. 

Zu 12) In den Gefegen findet man feine fpecielle Entfcheibung 
dieſes Falles, jedoch ift es wohl natürlicher anzunehmen, daß ber andere 
Legatar die Befreiung des lexati ad pias causas nicht entgelten könne, 
folglich die erfte Berechnungsart flattfinde; f. Thibaut Syſtem $ 918., 
Voet Comm. ad Pand. Lib. 35. tit. 2. $ 26., Puchta Lehrb. 8 540. 

Zu 13) Nach der gewöhnlichen Lehre, von welcher jebody manche 
Neuere abweichen, vergl. Shömann Handb. Bd. I. S. 339., Haffe 
von der culpa ©. 492., Müller ad Struv. Ex. 35. th. 21. Hit. a., 
hat der Erbe zwar, wofern er nicht in moram fällt, nicht den Zufall, 
aber omnem culpam ei diligentiam zu präſtiren; Höpfner Inſtit. 
Comm. $ 952., Schweppe l. c. $ 899., v. Wening:Ingenheim 
I. c. $ 543. (210.), v. Löhr Xheorie ber culpa ©. 161. Wenn 
Thibaut im Spftem $ 910. (Ed. 8.) im Ganzen einftimmig, mit 
Bezug auf 1. 108. $ 12. D. de leg. 1. (30.) u. Haffe die eulpa d. 
R. R. 1. c. die Modification beifügt: „wenn der Erbe vom Erblaffer 
keinen bedeutenden Gewinn hat,” oder Schweppe Il. c. dahin: 
„wenn dem Erben ein Ueberfchuß nicht bleibt, er vielmehr alles Em: 
pfangene wieder herausgeben muß,” dann haftet er nur für dolus und 
culpa lata; fo bedarf dies einiger Berichtigung, denn die 1. 108. cit. 
und Haffe 1. c. fagen dies nicht vom Erben, fondern von einem Le 
gatar, welchen fibeicommißmeife auferlegt iſt, das Wermächtniß einem 
Dritten ausjuantworten, ohne daß er weiter etwas aus dem Teſtament 
erhält, und nur in fo weit kann diefes analog auch auf den Erben, 
welchen der Erblaffee den Abzug der falcidifchen Quart verboten bat, 
welcher baher in den Fall kommen kann, dag ihm als Erben nichts 
übrig bleibt, angewendet werben; f. Braun Erörter. zu Thibaut 
$ 759. 

Beim Univerfalfibeicommiß haftet der Erbe nur für diligentin, 
quam quis in rebus suis; 1. 22. 9 3. D. 36. 1., Haſſe J. ce. 
S. 492., Schweppe l. ec. $ 899. ©. 307. not. 2. 

Zu 14) Wegen der Eviction, wenn dem Erblafjer die Beſchaffen⸗ 
beit dee Sache unbelannt war, und wegen ber Mängel der Sache haftet 
der Erbe in der Regel nicht, 1. 77. 8 8. D. de leg. II. (31.) — 1. 86. 
$ 1. D. 33. 2., wenn ihm feine Arglift zur Laſt faͤllt; 1. 45. $ 2, 
1. 56. 1. 57. 1.69. $ 3.4. 1. 70. pr. $ 1. 1.110. $1. D. de 
leg. 1. (30.), Müller ad Leyser Obs. 611. Doc) ift er wegen der 
Eviction verantwortlich, wenn der Legatar dem Erblaffer nahe verbunden 
ift, weil bier der vermuthliche Wille des Teſtators für die Gewährfeis 
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flung angenommen wird; 1. 77. $ 8. D. de leg. 11. (81.) — 1. 10. 
C. 6. 87. Bel dem legatum generis muß er in fo fen Gewähr leiſten, 
als er aus dem genus nicht eine ber Eviction unterworfene Sache geben 
darf; 1.45. $ 1. D. de leg. I, Thibaut Syſtem $ 910. (Ed. 8.), 
v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. II. & 523. (210) Die Ent: 
fcheidung ber Frage, ob bie Ablöfung der Laften einer legirten Sache 
dem Erben obliege, oder dem Legatar, beruht ziemlidy analog auf dem 
nämlichen Grundfag, aus welchem die Beurtheilung ded Falles gefchöpft 
wird, wenn ber Teſtirer eine ihm nicht eigenthümliche Sache vermadht 
bat; f. den folgenden $ 7. Fr. 1. 

a) Iſt der Werth der Sache von den Laſten völlig abforbirt, fo 
ſtehen fich beide Faͤlle ganz gleih, und man muß alfo bier wie 
dort unterfcheiden, ob der Teſtirer die Rechte Dritter an ber Sache, 
welche deren Nugen abforbiren, kannte, oder nicht. — Kannte er 
dies Verhältniß, fo kann ein vernünftiger Wille auf Seite des 
Teſtirers nicht anderd angenommen werden, als dahin, daß ber 
Erbe die legirte Sache frei zu machen habe, si res obligata per 
fideicommissum fuerit relicta, ei quidom scit eam testator 
obligatam, ab herede luenda est. 1. 57. D. de leg. I. — 
$ 5. J. 2. 20. Kannte er aber baffelbe nicht, fo kann der Les 
gatar wohl nicht in anderer Maße die Sache erwerben, als fie 
dee Teſtator fein nennen konnte; es wäre denn erweislich, ober 
nach den perfönlichen Verhältnifien (bei personis conjunctis) ans 
zunehmen, daß berfelbe den Legatar jedenfall mit diefer oder einer 
andern Sache bedacht haben würde. 

b). Die Sache kann aber aud) einen bie Laften überfteigennen Werth 
haben, vel potest aliquid esse superfluum ex soluto aere 

‚alieno, 1. 57. cit.; dann ift fein Grund vorhanden, warum nicht 
eben fo, wie die mit dee Sache verbundenen Redite, f. 1 70. pr. 
D. de leg. J., auch die berfelben anklebenden Laften auf den 
Legatar übergehen follten, wenn nicht die Abficht des Teſtators, 
daß der Legatar die Sache unbefchiwert erhalten follte, zu Tag ge: 

legt werden fann.*) 
Dies ſcheint die natürlichfte Erklärung der ſchwierigen 1. 57. cit. zu feyn. 
Doch wird man hier eigentliche- Meallaften und in der Sache felbft 
liegende von zufällig oder willkührlich mit derfelben verbundenen Haftun— 


— — [u — 


*, 1, 69. 8, 3. D. de leg. IL, si fundus, qui legatus est, servitutem 
debeat impositam, qualis est, dari debet. Quodsi ita legatus sit, uti 
optimus maximusque, liber praestandus est. 
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gen unterfcheiden müſſen. Reallaſten braucht der Erbe nicht abzulöfen, 
wofern fie nicht, wie der ususfructus, den ganzen Vortheil der Sache 
abforbiren; 1. 57. D. de leg. I, — 1. 66. $ 6. D. de leg. II. Iſt 
aber die Sache wegen einer Schuld des Teſtirers, welche diefem wohl 
befannt war,*) einem Dritten verhaftet, fo muß allerdings der Erbe 
fie davon liberiven, wenn nicht eine andere Meinung des Teſtirers er- 
heilt, dies iſt am menigften zu bezweifeln, menn der Teſtator erft nad) 
Anordnung des VBermächtniffes die Sache verpfändet hat; $ 12. J. 2. 
20. — 1. 3. C. 6. 37. Aber auch, wenn fie vorher ſchon verpfändet 
war, muß baffelbe gelten; 8 5. J. 2. 20. si rem obligatam ere- 
ditori aliquis legaverit, necesse habet heres eam luere. Et m 
hoc quogue casa idem placet, quod in re aliena: ut ita demum 
luere necesse habeat heres, si sciebat defunctus, rem obligatam 
esse. Freilich wenn der Erblaffer nicht gewußt hatte, daß bie vermachte 
Sache einem Dritten verhaftet fen, dann könnte man natürlich nicht 
annehmen, daß er den Erben zur Freimachung babe verbinden tollen, 
und ed könnte hiervon etwa nur dann eine Ausnahme gemacht werben, 
wenn angenommen werben dürfte, der Erblaffer hätte, wäre ihm das 
feinen guten Willen für den Legatar vereitelnde Verhältniß befannt ge 
wefen, ihm etwas von nicht minderem Betrag vermacht; 1. 6. C. 6. 42., 
vergl. 1. 57. D. de leg. I. Die verfchiedenen Erklärungsarten ber Über 
diefe Materie befonders fchwierigen 1. 57. D. de leg. I., f. Weſtphal 
von Vermächtniſſen Bd. I. 5 288. Mühlenbruh im civil. Acchiv 
Bd. XV. ©.393., Braun Erörter. zu Thibaut $ 759., Donell. 
Comm. Lib. 8. c. 11., Cujac. ad African. ad I. 35. de vulg. 
substit., Schweppe röm. Privatr. Bd. V. $ 899. ©. 307. not. 6. 


Zu 15) Wenn der Gegenftand eine fremde Sache ift, welche ber 
Eigenthümer gar nicht, oder nur für einen unmäßigen Preis ablaffen 
will, $ 4. J. 2. 20. — 1. 71. $ 3. D. de leg. L. desgleichen, wenn 
bie legirte Sache vom Pfandgläubiger verfauft worden iſt, 1.6. ©. 6. 42. 
— ferner, wenn das Rechtsgeſchäft, durch welches der Zeftirer die Sache 
erworben hatte, refeindirt worden ift, 1. 78. $ 1. D. de leg. II. — 


*) Sowie nah $ 4. J. 2. W., wenn ber Zeftator eine fremde Sache 
vermacht hat, ber Legatar, um bie Präftation vom Erben zu verlangen, ben 
Beweis führen muß, der Zeftator habe gewußt, daß es eine frembe Sache 
ſey, fo bürdet Höpfner im Inftit. Comm. $ 562. dem Legatar auch beim 
Legat einer verpfändeten Sache den Beweis auf, baß ber Erblaffer gewußt 
habe, die Zache fey verpfändet. Er denkt fi) hierbei wohl nur ſolche Fälle. 
wo entweber bie Forderung felbft dem Erblaffer unbekannt feyn Eonnte, ober 
die Pfanbbeftellung nicht von ihm felbft herrührte. 
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endlich, wenn die Sache von der Art tft, daß der Legatar durch factifche 
zufällige Verhaͤltniſſe außer Stand ift, Gebrauch von der Sache machen 
zu tönnen; 1. 40. 1. 114. $ 5. D. de leg. I. Hierbei find jedoch die 
im folgenden 8 7. Fr. 2. erörterten Sälle zu unterfcheiden. . 

Zu 16) Eine artio contraria bat er nicht, daher bloß Retention 
und allenfalls condiet. indebiti, arg. 1. 60. D. de leg. I., Schweppe 
l, e. $ 904. 

Zu 17) Die Collateralgebühren fallen dem Legatar, ſowie im be: 
treffenden Fall die Nachfteuer zur Lafl. Man kann daraus, daß der 
Erbe eine vermachte Sache von dem vom Teſtator darauf contrahirten 
Pfandnerus frei machen muß, nicht auf den Fall fchließen, wo erft nad) 
feinem Tod eine öffentliche Laft darauf fich begründet, von welcher ges 
fagt werden muß: onera sequuntur commoda; 1. 10. D. 50. 17. 
©. 8. Böhmer auserlefene Rechtsfälle Bd. III. Abth. 1. no. 212. 


b) Rechte und Rechtsmittel der Legatare. 


Legataren und Fideicommiffaren hat bekanntlich Juſtinian nicht 
nur eine actio personalis, fondern auch eine in rem actio und 
actio hypothecaria gegeben; 1. 1.1. 2.1.3.82. C. 6. 43. Daß 
aber nah Marezoll in Linde's Zeitfehr. Bd. IX. ©. 299, die 
in rem actio gegen jeden Beſitzer der vermachten Sache erhoben 
werben könne, auch wenn biefelbe dem Erblaffer gar nicht gehörte, 
fondern dem Erben, oder einer anderen Perfon, beftreitet ald prin- 
cipienwibrig Arn dts im Rechtslex. Bd. VI. ©. 309. und v. Ban: 
gerow Pand. Bd. II. $ 531. mit Beziehung auf die ausdrücklichen 
Dindeutungen ber 1. 1. C. 6. 43. auf die res testaloris. 

Sind Einem mehrere Legate vermacht, fo kann er zwar eines 
annehmen, und dad andere audfchlagen, wenn dies nicht offenbar 
dem Willen des Erblafferd zuwider ift, wie 5. B. wenn der Lega⸗ 
tar gerade nur die unbefchwerten Vermächtniffe annehmen, die be: 
ſchwerten aber ablehnen wollte, 1. 5. D. de legat. II. (31.); aber 
daſſelbe Vermächtniß kann er nicht zum Theil annehmen, 1. 4. 6. 
23. 58. D eod. Dagegen können mehrere Erben deffelben Lega- 
tard, welcher ohne erflärte Annahme oder Ablehnung post diem 
legati cedentem geftorben ift, ein jeder unabhängig von dem an 
dern ihren Antheil annehmen oder ablehnen; 1. 38. pr. D. de 
legat. I. (30.) — 
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Srundbedingung ber Rechte eines Legatars iſt übrigens, daß 
der Legatar zur Zeit der Errichtung und des Anfalld ded Legats 
die Fähigkeit befite, etwas aus letztem Willen zu erwerben. Diefe 
vorauögefegt ift noch in Erwägung zu ziehen: 

1) Wenn zweien alternativ vermadt ift: illi aut ıllı dari 

volo, wem gebührt dann dad Bermäcdhtniß ? 

2) Wenn der Teſtirer die Honorirten nicht namentlich, fonbern 
mit einer Gollectiobezeichnung aufgeführt hat, find dann die⸗ 
jenigen, welche zur Zeit der Zeflamentderrichtung ober die 
zur Zeit des Anfalld dazu gehören, als berechtigt anzuſehen? 

3) Was gilt, wenn Mehreren diefelbe Sache vermacht ift ? 

4) Wenn Jemandem etwas unbeflimmt in der Mehrzahl legirt 
ift, wie viel Stüde muß dann der Erbe präftiren ? 

5) Das Legat wird mit dem Tod ded Xeflirerd (dies cedens), 
oder wenn ed bedingt ift, mit dem Eintritt der Bedingung 
erworben, wenn gleich die Anftellung einer Klage gegen den 
Erben entweder act. personalis ex testamento, ober (wegen 
des ſtillſchweigenden Pfandrechtd der Legatare) die act. hy- 
pothecaria, welche jedoch nur electiv concurriren, vorerft 
die Erbfchaftdantretung von Seite ded Erben (dies veniens) 
vorausfegt. Geht nun, wenn mehrere Onerirte find, bie 
hypothekariſche Klage gegen Jeden auf dad Ganze? 

6) In welchen Fällen hat der Legatar auch gegen dritte Be⸗ 

ſitzer ein Klagredht ? 

7) In Anfehung der cautio legatorum servandorum, welche 
der Erbe entrichten muß, wenn das Legat wegen einer Be 
dingung, deren Erfüllung nicht felbft in der Macht des Ho⸗ 
norirten fteht, eined Termins ober fonfligen Hinderniſſes 
nicht fofort entrichtet werben Tann, 1. 1.8 6—8. D. 36. 
3, fragt fi: 

a) ob der Legatar fie auch dann fordern fönne, wenn das 
Legat flreitig iſt? 

b) ob ſie, wenn ſie vom Teſtirer erlaſſen oder ſogar verboten 
iſt, nicht wenigſtens dann gefordert werden kann, wenn 
der Erbe in Vermögensabfall geräth? 

c) welche beſondere perſönliche Verhältniſſe von der Gau: 
tionsleiftung befreien ? 


— — 


— — — — — 
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Zu 1) Nah 1. 4. C. 6. 38. ift dann das Legat unter Beiden 
gleich zu theilen, folglich die alternative wie eine copulative Honorirung 
zu behandeln. 

Zu 2) Die nicht allein zur Zeit der Teſtamentserrichtung, fondern 
auch zur Zeit des Anfalld unter der Gollectivbenennung zu begreifenden 
Perfonen werden darunter verflanden; 1. 19. pr. D. 34.5, Schweppe 
töm. Private. Bd. III. 8 885. Nur folche dürfen nicht darunter bes 
griffen werden, von welchen ber Teſtirer bei Errichtung des Teſtaments 
geglaubt hat, daß fie nicht mehr am Leben feyen; 1. 16. $ 3. 4. D. 
26. 2. — 1. 25. pr. D. 28. 2. 

Zu 3) Wenn die nämliche Sache Mehreren vermacht ift, fo könnte 
die Entfcheidung entweder dahin gehen, daß ber Eine die Sache, ber 
Andere den Werth erhalte, oder dahin, daß fie fih in die Sache zu 
theilen haben, oder man könnte die frühere Dispofition durch die fpätere 
als aufgehoben betrachten. Nach dem älteren R. R. kam es hierbei auf 
die verfchiedenen Arten der Legate an, aber nach 1. 33. D. de leg. I. 
— 1. un. $ 11. C. 6. 51. haben ſich Beide in die Sache zu theilen, 
wenn fi nicht die Abficht des Teſtirers für eine andere Auslegung 
nachweifen läßt; Schweppe l. c. $ 885. | 

Zu, 4) Der Legatar muß fih, wenn nicht eine größere Zahl erhellt, 
mit zwei Stüden begnügen; arg. 1. 12. D. 22.5. — Ll. 1. 
D. 33. 3, — 1. 40. $ 3. D. 50. 16., Schweppe J c. $ 897. 

Zu 5) In der Regel Bann ſich Jeder durch Entrichtung feines 
Antheild von dem Anſpruch des Legatars frei machen, fo lange er noch 
nicht verklagt if. Wie aber, wenn es ſchon zur Anftellung der hypo⸗ 
thefarifchen Klage gelommen ift ? 

Da der Anfprudy des Legatars an die Erben in der Pegel nur 
pro rata hereditaria gilt, 1. 54. $ 3. 1. 124. D. de leg. 1. — fagt 
die gemeine Meinung — fo gilt auch das Pfandrecdht ungeachtet feiner 
fonftigen Untheitbarkeit nicht weiter; in tantum et hypothecaria unum- 
quemque conveniri volumus, in quantum personalis actio adversus 
erm compelit; 1. 1. C. 6. 43., Voet Comm, ad Pand. tt. de 
legt. no. 41., Stryck de succ. ab intest, Diss. VII. c. 4. 8 26.*) 








*) Sefterding in f. Ausbeute von Nachforſchungen Th. IIT. S. 206. 
motivirt dieſe Anficht vorzüglich damit, daß er fagt: Bei einem mehreren 
Miterben auferlegten Legat werben eigentlich mehrere Schulden, folglich auch 
mehrere Pfandrechte conftituirt, mithin komme bier der Grundfag von 
der Untheilbarkeit des Pfandrechts gar nicht in Berührung. Dem Legatar 
fey ein Pfandrecht nur ertheilt an denjenigen Gütern, welde an ben mit 
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Von anderen Rechtslehrern wird jedoch diefe Erklärung der 1. cit. 
als mit dem Princip der Untheilbarkeit des Pfandrechts unvereinbarlich 
verworfen, und der Sinn vorftehender Gefegesftelle, in quanıum etr. im 
Zufammenhang mit den vorhergehenden Worten dahin ausgelegt: „in 
fo fern Jemand überhaupt mit der Teſtamentsklage belangt werden kann;“ 
f. v. Ende vermifchte jurift. Ausführ. S. 77., Becker D. de act. 
hyp. legatariis ex 1, 1. C. 6. 43. contra cohaeredes competente 
non ipso jure divisa; Ghück P. C. Bd. XIX ©. 176., wo bie 
Gründe und Autoritäten für beide Meinungen umfänglid ausge 
führt find. 

Zu 6) Es fteht ihm die Vindication gegen den dritten Befiger zu, 
wenn ihm eine fpecielle Sache legirt ift, 1. 3. $ 2. C. 6. 43. — und 
eben fo bie Realklage, wegen eines ihm vermadhten jus in re, 1. 10. 
D. 33. 2. — vorausgefegt, daß der Erbe das jus in re nicht erſt bes 
ftelfen fol; 1.8. pr. D. 7. 1. Wegen legirter Korderungen bat er 
act. utilem gegen den Schuldner. 

Zu 7) Wenn das Vermächtniß nur auf Beweis beruht, fo tft es 
übrigens 

zu a) gleichgültig, ob das Vermachtniß gewiß oder ftreitig ift, 1. 3. 
pr. 1.5. $ 2.1. 14. $ 1. D. 36. 3., oder ob etwa mehrere an einem 
Vermaͤchtniß Beteiligte ſich unter einander baffelbe ftreitig‘ machen ; 
1. 16 D. 36. 3. 

Zu b) Da e8 nad 1. 12. D. 36. 3. in der freien Willkühr des 
Erblaffers ſteht, feinem Erben die Gaution zu erlaffen, fo vermögen auch 
veränderte Umftände nicht, das Verbot bed Teſtirers unmirkfam zu 
machen; 1. 18. pr. D. 36. 3. — 1. 77.8 3.D. 35.1. — 1.2. C. 
6. 54. Die Praris moderiert jedoch bdiefen Sag, wenn es fi um 
Sicherung eines Fideicommiffes handelt, deſſen Reftitution gewöhnlich 
in einen entfernten Zeitraum fällt und daher viele nicht vorausfehbare 
Veränderungen eintreten können, rüdfichtlid deren man Bedenken tragen 
muß, die Cautionserlaffung des Teſtirers ad verosimiliter non cogitata 
zu erftreden; f. Kap. XI. Fr. 13. vom Univerfalvermächtnig. Hat 
der Zeftator die Caution unter einer unerlaubten Bedingung erlaffen, fo 
ift es eben fo viel, ald wenn ex fie nicht erlaffen hätte; 1. 2. C. 6. 
46., ſ. die deutfche Ueberfegung des Corp. jur. Bd. V. ©. 1040. not. 123. 

Zu ec) Wenn ben Eltern DBermächtniffe an die Kinder auferlegt 
find, es fen denn, daß fie zur zweiten Ehe gefchritten wären, 1. 7. D. 


dem Vermächtniß Beſchwerten von dem Vermögen bes Verſtorbenen gelangt 
find; I, 33. pr. D. de legat. II, (31.) 
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86. 3. — 1.6. $ 1. C. 6. 49., oder ihnen vom Xeftator die Gau: 
tionsleiftung ausdrädtic auferlegt ift, ıbid. Gegen Schweppe, wel 
cher, wie auch Roßhirt von Vermächtniffen Bd. 1 ©. 515. die Eau: 
tionsbefreiung auch auf den Kal ausdehnt, wenn Geſchwiſter einander 
aus dem Teſtament der Eltern etwas zu entrichten haben, iſt zwar von 
Andern, namentlih Arndts im Rechtslex. Bd. VI. ©. 308. behauptet 
worden, daß dies aus ber dafür angeführten 1. 6. pr. $ 1. C. eod. 
wohl nicht bewiefen werben könne, indeſſen fcheint die 1. eit. Beinen ge: 
gründeten Zweifel übrig zu laffen.*) Unzweifelhaft ift der Fiscus von 
der Caution frei, 1. 1. $ 18. D. 36. 3., und aus natürlichen Gründen 
auch das legatum liberationis; 1. 1. $ 2. D. 86. 4. 


67T. Bon den Gegenftänden eines Vermüächtnifſes. 


1) In wie fern gilt dad Vermächtniß einer fremden Sache ? 
desgleichen 

2) einer Sache, welche zwar nicht extra commercium om- 
nium ift (denn da wäre dad Legat entichieden ungültig, 
wenn der Gegenftand auch in der Folge in commercium 
fäme, cf. reg. Catoniana), aber doch nicht in commercio 
des Legatard ift? ferner 

3) einer Sache, welche ſchon zur Zeit der Errichtung des Ver: 
mächtniffed fih im Eigenthum des Legatarö felbft befun- 
ben bat? 

4) Wenn eine verpfändete Sache vermacht iſt, liegt Dann dem 
Erben ob, diefelbe von diefer Haftung frei zu machen? ober 
auch N 

5) wenn ber Pfandgläubiger fie verkauft hat, dem Legatar bie 
Aeftimation zu präftiren ? 

6) Was hat der Erbe zu präftiren, wenn bie vermachte Sache 


m 





*) Ste fagt nämlich: quotiens pater vel mater filio seu filia, filiis 
vel fillabus ex aequis vel inaequis partibus institutis, invicem seu sim- 
pliciter quosdam ex his, aut quendam rogaverit, qui prior sine liberis 
decesserit, portionem hereditas suae superstiti seu superstitibus resti- 
tuere — — et si pater vel mater filio seu filia institutis, sicut supra 
dietum est, heredibus, rogaverit eos, easve, nepotibus vel neptibus pro- 
nepotibus vel proneptibus suis ac deinceps restituere hereditatem — in 
his casibus fideic. serv, satisdationem cessare jubemus. 
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beim Ableben des Teſtators zwar noch eriftirt, aber nicht in 
dem vollen Umfang, welchen der Teſtator meinte? 

7) Welcher Zeitpunkt entfcheidbet bei einer Münzveränderung 
rüdfichtlich audgefeßter Geldvermäcdhtniffe ? 


Zu 1) Dan muß bier zuvörderſt unterſcheiden: entweder gehört bie 
Sache dem Erben ſelbſt; dann iſt er zweifelsfrei zur Entridhtung ber 
felden an den Legatar verbunden, fobald er die Erbſchaft angetreten bat, 
l. 67. $ 8. D. de legat, II.; oder: fie gehört einem Dritten. In die 
ſem Fall haben Biele in dem Canonifhen Recht cap. 5. X. de testam. 
ein Verbot des Vermächtniſſes einer fremden Sache zu finden geglaubt, 
was jedoh nur auf Mißverftand beruhte; Höpfner Inſtit. Comm. 
$ 562. not. 3. Die gemeine Lehre unterfcheidet daher, ob es 

a) dem Teſtator bekannt war, daß die Sache einem Andern gehöre, 
oder 
b) er dies nicht mußte. 

Im erften Sal, wenn feine Wiſſenſchaft erhellt, oder gar bewieſen 
wird, muß man die vernünftige Abficht des Xeflatord dahin annehmen, 
daß der Erbe die Sache anfhaffen folle; & A. J. 2. 20. Schweppe 
com. Private. Bd. V. $ 887. Hat der Zeftator den Preis beftimmt, 
fo hat auch der Dritte ein Recht, auf dbemfelben zu beftehen; 1. 32. 
$ 2. D. 40. 5. Hatte er nichts beftimmt, fo tft der Erbe nach der 
Meinung Einiger auch der unmäßigften Korderung des Dritten unter: 
worfen, foreit ihm nur noch die falcidifche Quart bleibt; f. Gott- 
schalk D. de legato rei alienae Lips. 1800. Die Meiften aber halten 
dafür, daß Died über die muthmaßliche Abficht des Teſtators hinaus⸗ 
ginge, mithin der Erbe dem Legatar blos den Schägungswerth zu prä= 
fliren babe; 1. 71. $ 3. D. de leg. I. (30.) — 1. 14. $ 2. 1. 30. 
8 6. D. de leg. Ill. (32.) 

Im zweiten Fall kann man nur einen Irrthum annehmen, welcher 
das Legat nichtig macht, quia errantis nalla voluntas est, doch lafjen 
bie Geſetze dahin eine Ausnahme zu, dag, wo die Abficht zu begünftigen 
außer Zweifel ift, der Sertyum im Gegenfland nicht ſchaden foll. Hier: 
über verordnet 1. 10. C. 6. 37. ausnahmsweiſe: nisi- proximae per- 
sonae vel uxori vel alii tali personae datum sit, cui legaturus 
esset, et si seisset, rem alienam esse. 

Zu 2) Man findet häufig hierüber geradezu gefagt : der Erbe müffe 
desfalls dem Legatar die Aeftimation präftiren; f. v. Wening-In— 
genheim Lehrb. Bd. III. & 543. (210.) no. 4, Schweppe röm. 


se ‘7 11 — 


wg .. ve. - 
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Privatt. Bd. V. 8 887., Höpfner Inſtit. Comm. $ 560., Pütt- 
mann Adversar. jur. Lib. I. cap. 3., Müller ad Leyser 
Obs. 593. bezüglih 1. AO. 1. 114. 85. D. de leg. J. — 1. 11. 
8 10. D. de leg. III. Andere meinen, es käme darauf an, ob ber 
Zeftator gewußt habe, daß der Legatar dad commercium rei lexatae 
nicht habe, oder nicht; ſ. Cujac. ad I. 384. D. 45. 1. — aber nad) 
den gründlichen Korfehungen von Glück D. ad fragm. Julii Pauli 
ex libro ejus V ad leg. Jul. et Pap. quod extat in 1. 49.8 2. D. 
de leg. 11. Erl. 1817., welches der vorftchenden Meinung geradezu ent: 
gegenfteht, find folgende Unterfchiede zu beobachten: 

a) Zuvörderft ift der Fall auszufcheiden, wenn ber Teſtirer Jeman⸗ 
dem eine fremde Sache, welche diefer nicht zu befiken fähig iſt, 
vermacht hat, denn bdiefer Fall ſteht unter ber befonderen Regel 
des legatı rei alienae, und da kommt feine Fähigkeit oder Un⸗ 
fähigkeit, fie zu befigen, nicht weiter in Betracht, weil da im 
Grunde doch nur die Aeftimation als vermacht anzufehen iſt; 
1. 40. D. de leg. I. — Hat aber 
ber Teſtator eine ihm eigenthümliche Sache vermacdht, welche je: 
doch der Legatar zu befigen nicht fähig fft, fo muß man unter 
fheiden, ob das Hinderniß ein geſetzliches oder ein blos zufällig 
factifches if. _ Am erſten Fall, wenn es dem Legatar eigentlich 
am commercio rei fehlt, 3. B. wenn ich liegende Güter einem 
Juden vermacht, von berem Erwerb Juden durch die Landesgeſetze 
ausgefchloffen find, fo gilt das Legat nah 1. 49. 8 2. D. de 
leg. II. (31.) eben fo wenig, ald wenn eine Sache vermadht wird, 
welche extra commereium omnium ift; $ 4. J. 2. 20. — 1. 39, 
$ 9. u. 10. D. de leg. I. (30.) — 1. 14. C. 6. 37. Im 
zweiten Fall hingegen kann der Legatar allerdings die Aeſtimation 
fordern; 1. 114. 9 5. D. de leg. I. Iſt eine militia einem 
Freien vermacht, fo entfcheidet 1. 49. $ 41. D. de leg. 11. allge 
mein dafür, daß die aestimatio präftirt werden müſſe; dabei tft 
ed alfo gleichgültig, ob fie in commercio bes Legatars iſt oder 
nicht, dagegen es natürlicher Weife ungültig ſeyn muß, wenn ber 
Zeflirer fie wiſſentlich einem Sclaven vermadhte; ſ. v. Ban: 
gerom Pand. Bd. II. $ 525. not. 1., Puchta Lehrb. $ 522,, 
Mackeldey Lehrb. 8 708., Roßhirt von VBermädtnifien Bd. I. 
S. 224. und in der neueften Ausgabe auch Thibaut Syſtem 

901. 

Mi 3) Es beftehen zwar hierüber zweierlei Meinungen, indem Einige 
das Legat für wirkſam, und diefen Fall ald eine Ausnahme von der 


b 


— 
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Gatontanifhen Regel*) anfehen, weil es ini. 1. $ 2. D. 34. 7. heiße: 
item si tibi legatus est fundus, qui scribendi testamenti tempore 
tqus est, si eum vivo testatore alienaveris, legatum tibi debetur, 
quod non deberetar, si testator statim decessisset; f. Cujac. ad 
Inst. 11. 20. & 10. in Oper. VIII. pag. 997., Söfhen Vorleſun⸗ 
gen Bd. 111. $ 1013. Allein ein Widerſpruch gegen bie bekannte Re 
gel und gegen andere Geſete, $ 10. J. 2.20. — 1.41.82. D. de 
leg. 1. — 1. 13. C. 6. 37., läßt fich fo leicht nicht annehmen. Der 
felbe wird vermieden, wenn man nur bie angeführte Geſetzſtelle nicht fo 
auffaßt, wie fie in ber deutfchen Ueberfegung des Corp. jar. Bd. IH. 
&. 586. übertragen ift, fondern ein bedingtes Legat darunter verftcht, 
nämlich: „wenn die ein Gut, welches zue Zeit der Zeflamentserrichtung 
dein eigen war, auf den Kal, wenn du es bei Lebzeiten des Teſtators 
veräußert haben würdeft, vermacht ift, fo muß bir das Legat entrichtet 
werden.” Haft alle neueren Rechtslehrer nehmen daher hier keinen Aus- 
nahmsfall von ber Catonianifhen Regel an. So ift auch die Sache 
behandelt in v. Zeillers Commentar zum bürgerlichen Sefegbuch ber 
Defterreihifhen Monarchie Bd. 1. ©. 601., Wagner Zeitfhr. f. 
Defterreichifche Rechtsgelehrſamkeit Jahrgang 1826. Bd. 11. ©. 158. 

Es lafſen fi aber nocd mehrere Bedingungen benfen, vermöge 
beven das Vermachtniß einer dem Legatar eigenthümlichen Sache ver 
nünftig und rechtlich beitehen kann. Es feheint daher unrichtig, wenn 
Mandye, 5. B. Thibaut Syſtem $ 903., v. Wening:Ingenheim 
Lehrb. Bd. 111. $ 456. (68.), Mühlenbruch Lehrb. $ 741. not. y. 
nur bie in gebacdhter 1. 1. $ 2. D. 34. 7. vorkommende Bedingung : 
si eam rem vivo testatore alienaveris, annehmen, denn das Geſetz 
ſpricht allgemein: regula Catoniana ad legata conditionalia non 
refertar; f. v. Bangeromw I. ec. ©. 445. 

Es kann auch der Fall fepn, daß die vermachte Sache zwar zur 
Zeit der Zeflamentserrichtung fi im Eigenthum bes Legatard befunden 
bat, diefes Eigenthum ihm aber aus einem verausgehenden Grunde wie: 
der verloren ging, 3. B. duch in integrum restitutio ded früheren Ei: 
genthümers. Auch da ift das Legat wirkfam, forie überhaupt bei einem 
deminio revocabili ex tunc; 1. 82. $ 1. D. de legat. L, v. Ban: 
geroml. c. 

So auch, wenn die Sache zwar zur Zeit des errichteten Legats dem 
Legatar gehörte, aber ber Teſtator damals [chon einen Anſpruch darauf 
hatte, daß ihm die Sache tradirt werde. Im letzteren Fall gilt es ale 


*) Vergl. unten $ 10. die Note zu IL. 
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ein legatam liberationis, 1. 82. & 1. D. de leg. I., war fie ihm aber 
ſchon tradirt, fo gilt das Legat um fo unbebenklidher; v. Vangerow J. c. 

Hat der Legatar die Sadye erft nad) der Zeflamentserrichtung an 
fich gebracht, fo ift die Wirkfamkeit des Legats auf die Aeſtimation un⸗ 
befteitten; $ 6. J. 2. 20. — 1.108. $ 4. D. de leg. 1. Hat er fie aber 
noch bei Lebzeiten des Teſtators von demſelben unentgeltlih erhalten, 
dann iſt der Erbe zu nichts weiter verbunden. Duae causae lucrativae 
in eundem kominem et eandem rem concurrere non possunt. 1. 17. 
D. 44. 7. 

Zu 4) Dierbei kommen die vorhin $ 6a. zur Fr. 14. ©. 900. er: 
örterten Grundſätze zur Anmendbung; f. Mühlenbruh im civilift. 
Archiv Bd. XV. ©. 303., Brauns Erörterungen zu Thibaut 
$ 759. 

Zu 5) Diefe Frage iſt bejahend entfchieden in 1. 6. C. 6. 42, 
wofern nicht eine andere Willensmeinung des Teſtators bewieſen wer⸗ 
den fann. 

Zu 6) Das Legat bleibt in diefem Ball, 3. B. wenn ber Erblaffer 
einen Theil davon bis zu feinem Tod verbraucht hat, noch in dem ge 
ringeren Betrag wirkſam; 1. 108. $ 10. D. de leg. I. — 1.8.8 2. 
D. de leg. II. Schweppe 1. c. Bd. V. $ 887. 

Zu 7) Die zur Zeit der Teſtamentserrichtung landübliche Münze 
ift anzunehmen; Struben rechtl. Beh. Bd. II. Bed. 22., v. Hartitzſch 
Entfch. no. 288, 


8 8. Verſchiedenheit der Legate in ber Art ihrer Errichtung. 


a) Prälegat. 


Das Prälegat ift ein Vermächtniß, mit welchem ein Theilerbe oder 
einige oder alle Erben honorirt find, und durch welches die ganze Erb⸗ 
maffe, alfo auch der Honorirte ſelbſt als Erbe belaftet iſt; f. v. 
Buchholz Lehre v. d. Prälegaten ©. 134. Nun fleht aber dem letz⸗ 
teren Moment der Grundfag des R. R. entgegen: heredi a semet ipso. 
legatum dari non potest 1. 116. $. 1. D. de legat. I. (80.), fo 
daß nicht nur ein heres ex asse unmöglih ein Prälegat haben,*) 


9 Schlägt indeffen der Erbe die Erbfchaft aus, oder wirb fie ihm ent: 
riſſen, fo bleibt ihm das Prälegat, fofern im erfteren Kal die Erbſchaftsan⸗ 
tretung nicht ausbrüdlih vom Xeftgtor zur Bebingung für die Erwerbung 
des Prälegatd gemacht war; L 17. $ 2. 3. 1. 18, 1. 25. D. de legat. I. — 
l. 40. $ 2. D. 38. 2. 
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fondern auch für einen Zheilerben das Prälegat auf feinen Erbantheil 
nicht als Legat beftehen kann. 

Diefes gefegliche Princip führt zu nachflehenden Holgefägen : 

a) wenn A. und B. mit einander zu Erben eingefegt find, und ihnen 
zugleich ein Gut prälegire ift, fo können fie diefes nicht als Prä: 
legat, fondern lediglich als Erben haben. Iſt das Gut nur dem 
A. prälegiet, fo muß B. zwar feine Hälfte am Gut dem A. 
präftiren, dieſer aber behält feine Hälfte nicht titulo legati, fon- 
dern zufolge feiner Eigenfchaft als Erbe 1. 18. $ 2. D. 34. 9. — 
1.1.8 6. D. 48. 3. — 1.76. $ 1. D. 85. 2. 

b) Der Erbe, deſſen Erbportion mit dem onus restitnendi belaftet 
ift, dem aber auch ein Legat verfchafft ift, braucht von dieſem 
blo8 dasjenige nicht herauszugeben, was er von feinem Miterben 
empfangen hat, fomweit es ihm aber als von ihm felbft hinterlaffer 
ift, fällt es an das Fideicommiß; 1. 18. D. 36. 1. 

Immer wird das, was ein Erbe an fi felbft Iegatweife zahlen 
fol, als inutiliter legatum betrachtet, weil man aber bafjelbe nicht. 
ganz untergehen laſſen wollte, fo ließ man es ben Collegataren durch 
Anwachſungsrecht zufallen; J. 34. 8 11. D. de legat. 1. 

Daraus entſtehen auffallende Gonfequenzen in folgenden Fällen: 
1) wenn ein hercs ex asse mit mehreren Andern zu dem Prälegat be: 
rufen ift; 1. 34. $ 11. D. de legat. I. — 2) wenn nur ein Einziger 
von zwei oder mehreren Erben zugleich mit mehreren ober Einem Nichts 
erben bei demfelben Prälegate concurriren; 1. 116. $ 1. D. de leg. I. — 
8) wenn nur zwei Perfonen zur Erbſchaft zu ungleichen Theilen, und 
daneben zu demfelben Prälegat berufen find; 1. 34. $ 12. D. de legat. I. 

3. B. der Erblaffer ernannte ben A. und B. als Erben zu gleichen 
Theilen, und baneben vermachte er dem A. zugleih mit 2 Nichterben 
C. und D. ein Grundſtück. Jeder ber beiden Erben muß demnach die 
- Hälfte zu diefem Legat beitragen. Nun geflaltet fih die Sache fo: 

A. kann von der einen Hälfte gar nichts befommen, weil er ein 
Legat nicht von ihm felbft bekommen kann, daher daffelbe dem Accreſcenz⸗ 
recht der Collegatare zum Opfer bringen muß. Er erhält daher blos 
vom B. aus deſſen Hälfte glei) den un C. und D. 4 ober 
aus dem Ganzen . . . ; a 
C. und D. erhalten vom B. die übrigen ie 
dann durch Accreſcenz vom A. die Hälfte ode . . .... 4 

Sa, 
f. 1. 116. D. de legat, I. und die’ not. 117 —119. in d. — 
Ueberſetzung des Corp. jur. hierzu. 
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Wenn A. und B. zufammen zu Erben eingefegt find, und zwar 
A. zu „Ir und B. zu 44 und Beiden ein Grundftüd präfegirt ift, fo 
muß A. aus obigem Grund fein „I, dem B. überlaffen, und umgewandt 
B. feine 14 dem A., fo daß in Betreff des Prälegats das Direct umge 
wandte Verhaͤltniß eintritt, wie in Betreff ber Erbeinfegung; 1. 34. 
$ 12. D. de legat. I. Diefes künftliche Gebilde des römiſchen Scharfs 
finns fcheint uns nun freilich ein bloßes Zerrbild, wogegen fich der ges 
meine Verftand fo gewaltig fträubt, dag von Vielen die heutige An: 
wenbdbarkeit des in dieſe Materie hereingezogenen Accrefcenzrechts lebhaft 
beftritten ift; v. Vangerow im civil. Archiv Bd. XXXV. ©, 260. 
hält zwar dafür, daß fo beftimmte gefegliche Ausfprüche fi nicht buch _ 
die dagegen erhobenen Bedenken befeitigen ließen, und auh Thibaut 
behält in der 9. Ausg. feines Syſtems F 918. die Lehre bei, auf welche 
nah Braun Erörterungen zu Thibaut ©. 691. der sensus commu- 
nis gewiß nicht gefaßt, daher auch wohl nicht der Wille des Teſtators 
dahin anzunehmen ift. MUebereinftimmend ift auh Sintenis pr. 
Civilt. Bd. III. $ 210. ©. 719., dagegen Andere behaupten, baß das, 
was den heutigen Begriffen widerſtreitet, auch nicht auf Geltung bei 
und Anfpruch machen könne; f. bie Lehrbücher von v. Wening:Sn: 
genheim u. Schweppe, Arndts im Rechtslex. Bd. VI. ©. 289, 
welcher in 1. 18. 8 2. D. 34. 9. einen ſtarken Gegenfag findet; fo 
auch Clauſſen i.d. jur. Zeitfehr. v. 3. 1845. 9. 1. ©. 144. Ins 
befondere: behauptet Mittermaier deutſch. Private. $ 469. (Ed. 6.), 
daß an Drten, wo ber Grundſatz: nemo pro parle testatus pro parte 
intestatus decedere potest nicht gilt, auch das Anwachfungsrecht in 
ber römifchen Gonfequenz nicht vorkomme. 

Die früher nicht bezweifelte, von Mühlenbruch aber in Glück 

P. E Bd. XL. S. 241 beftrittene Anſicht, daß in einer divisio 
parentum inter liberos bie einzelnen, jedem Kinde zugerviefenen er: 
mögensſtücke als Prälegate gelten, leidet nad v. Buchholz 1. e. 
©. 240. eine Einfchräntung auf den Fall, wenn ber Erbfaffer die Vers 
theilung in feinem Xeflament oder Codicill vorgenommen hat, ober in 
der von Justinian in der Nov. 18. c. 7. u. Nov. 107. c. 3. vorge 
ſchriebenen Form, und wenn er in diefem Halle ausbrüdlich die vertheil: 
ten Sachen als Fidelcommiffe oder Legate bezeichnet hat. 

Hiernächft ergeben fich folgende Fragen : 

1) Wenn die eingefeßten Erben, und unter ihnen ein Drälegatar, 
omissa causa testamenti als Inteflaterben eintreten, müffen 
dann die Miterben nicht bemungeachtet den auf ihre Por: 
tionen fallenden Antheil am Prälegat entrichten ? 

v. Holzſchuher, Handbuch IL 2. Aufl. 58 
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2) Wenn der Erbtheil nur bedingt hinterlaffen it, ift dann biefe 
Bedingung von felbft aud auf das Prälegat zu beziehen ? 
3) Hat auch der Subftitut auf das Prälegat Anſpruch zu machen ? 
4) Kann der Erbe die Erbfchaft ausfchlagen und das Prälegat 
boch fordern, und umgewandt das Prälegat auöfchlagen, Pie 

die Erbſchaft aber annehmen ? 


3u 1) Nein; f. 1. 7. D. 29. 4. So beftimmt auch I. 4. $ 11. 
D. 44. 4., wenn ich von einem Subftituirten eine Vergütung bafür 
befommen habe, daß ich die teftamentarifche Erbſchaft ausfchlug, fo werke 
id dann, wenn id vom Subflituten das mir im Teſtament ausgefehte 
Legat forbere, mit der exc. doli zurückgewieſen. 


Zu 2) Für die Bejahung fol nad der Meinung ehrerer eine 
sefegliche Bermuthung gelten; f. v. Wening-Ingenheim Denbb. 
db. gem. Givile. Bd. II. ©. 224. not. w. w., Schweppe röm. Mei⸗ 
vatr. Bd. V. $ 918. not. 7., Muhlenbruch in Glück P. G. 
Bb. XLI. S. 275., Puchta Vorlefungen Bd. Il. &. 429. Allein 
die Geſetzſtellen, auf weiche fich dieſe Meinung flüge, enthalten nur Eut⸗ 
fheidungen einzelner Säle; 1. 18. $ 1. D. 28. 7. — 1.77. pr. D. 
85. 1. — 1.17. 8 3, D. 44. 4, befonders, wie v. d. Pfordten 
Diss. de praelegat. ©. 35. u. 38. bemerkt, wo ber Erbeinfegung die 
Bedingung in fuvorem libertatis oder emancipationis beigefügt war; 
wenn man aber auch mit Andern biefe Einfchränktung verwirft, f. Roß⸗ 
birt von Vermaͤchtniſſen Bd. I. ©. 272., Kris zu Wening⸗In⸗ 
genheim Bd. V.$ 70., v. Buchholz !. e. S. 298., fo fcheint doch 
immer noch Eeine allgemeine Vermuthung gefeglich begrlindet, v. Buſch⸗ 
holz 1. c., v. Bangerow Pand. Bd. II. S. 124. lit. b., daher viel- 
mehr der muthmaßliche Wille des Teſtators entfcheiden muß, 5. B. wenn 
ber Zeftator bei der Erbeinfegung ſchon ben beflimmten Willen, daß ee 
was gethan oder unterlaffen werden foll, ausgefprochen hat, ſo brauchte 
er denſelben bei dem weiter von ihm angeordneten Legat nicht zu wieder⸗ 
holen, vielmehr flünde dem Zumiderhandeinden, wenn er das Prälegat 
dann doch fordern wollte, exc. doli entgegen; f. v. Buchholz. c. 
S. 284. u. 558. 


Zu 3) Der im Erbtheil Subftituirte ift nicht auch eo ipso in das 
Prälegat fubftituirt; 1. 32. D. de legat. IM. 

Viel wird indefjen auf die Ausdrudsweife bed Teftators ankommen, 
ob z. B. derjenige Erbe, welcher zugleich mit einem Prälsgas bedacht 
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und um bie Meftitution bes Erbfchaft gebetm if, auch das Peaͤlegat res 
fituisen müſſe; v. Buchholz 1. c. ©. 474. 

Zu. 4) Beides Ift von einander unabhängig, wenn nicht aus bem 
befonderen Inhalt bed Teſtaments eine Unzertrennlichkeit begründet if, 
1. 17. & 2. 1. 18. 1. 87—89. D. de leg. 1. — 1. 13. C. 6. 37, 
ſowie man auch des Erbſchaft durch Imbignität verluftig werben, das 
Prälegat aber darum doch nicht verlieren Tann; 1. 15. 1. 18. 6 2, 
D. 84. 9. Ueber bie Berfchiebenheit in Behandlung des Fallet, wenn 
ber mit einem Prälsgat bedachte Erbe die Erbſchaft nicht erwirbe, fe 
nachdem die Michterwerbung Folge der Repudiation, oder Folge davon 
tft, daß er vor dem Erbfchaftsantritt fticht, wie auch des Falles, wen 
dee Prälegatar bie Erbſchaft zwar erwirbt, aber nicht behalten Bann; 
f. v. Buchholz h © 8. 154 u. 3283, v. Bangerow Band, 
Br. II. &. 436. x. 


b) Succeſſives Bermädtniß. 


Unter ben vesfchiedenen Abweichungen der roömiſchen won den deutſch⸗ 
rechtlichen Kamilienfibeicommifien (f. felg. Kap. XIV.) ift die wichtigſte 
die befchvändte Dauer der erſteren. Es frage ſich indeſſen Hierbei mm 
die Auslegung der Nov. 150. bezliglich der zuläffigen Auzahl ber Ge⸗ 
nerationen ? 

Einige nehmen an, das fideicommissum perpetuum ſey durch bie 
tömifchen Sefege in fo meit befchränkt, daß ed mit dem vierten Reſti⸗ 
tuttonsfall ein Ende nehme, ſ. Schweppe röm. Privatr. Bd. V. 
©. 357., und erſt der fünfte Inhaber frei barüber verfügen könne, wo⸗ 
gegen aber Pfeiffer in den prakt. Ausführungen bananf aufumdflam 
macht, daß das Gefeg nicht von vier Reftitutionsfällen, fondern nur von 
vier Succeffionsfällen oder Generationen ſpricht, wenn es die anmaß 
lichen Bindicanten des Fidelcommiffes für nicht admiſſibel erklaͤrt, si 
post quataor demum generationes hujusmodi quaestionem produ- 
ceremus. 3. B. A. errichtet ein Fideicommiß unb beruft zum erften 
Nachfolger den B., welchem fofort C., dann D., hernach E. ſuccedirt. 
Hier würde E. ſchon die fünfte Generation bilden, obgleich erft den vier 
ten Succeffionsfall. Vergl. übrigens Marezoll in Grolmann und 
v. Löhr Magazin für Gefeggebung Bd. IV. S. 208. — Ferner neh: 
men bie meiften Rechtölehrer, Cu ja ce. in expositione Novellar. ad 
Nov. 159. an ber Spitze, und nah ibm Marszolll.e,, Madel: 
dey Lebrb. 6 727. net. e, Mühlenbruch Becır. Fee Vor. II, 

5 * 
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$ 536., Günther Priac. jar. Rom. T. 11. $ 768., Hugo Rechte⸗ 
gefhichte S. 850. nah) dem buchftäblichen Inhalt ber Nov. 159.: 
„Si tot successiones praeterierint et ullimus heredum per inierve- 
nienlem aliquem in medio imipuberem hereditatem capessat,‘““ auch 
das Vorhandenſeyn eines Pupillen unter den Zwifchenperfonen als Mit⸗ 
erforderniß der gefeglichen Beſtimmung an. Bel genauer Betrachtung 
des Inhalts findet man aber, wie Pfeiffer a. a. D. bemerkt, daß in 
dem durch die Nov. 159. entfchiebenen all der impubes, nur um 4 
Generationen herauszubringen, mitgezählt werden mußte, wobei aber auf 
den unmefentlichen Umftand, ob er pubes oder impubes war, nichts ans 
kommt. 

Streitig iſt zwar auch überhaupt die heutige Anwendbarkeit der ge⸗ 
dachten Novelle, welche von Mehreren gelaͤugnet wird, ſ. Höpfner Sn: 
ſtit. Comm. $ 604., Thibaut Syſtem $ 920. (772.), allem, "wenn 
gleich deutfchrechtliche Inftitute nur nad dem einheimifchen Recht beur- 
theilt werden bürfen, fo folgt daraus doch nicht, daß auch ſolche Diepo⸗ 
fitionen, welche dieſen Charakter nicht an fih tragen,*), der Herrſchaft 
des recipirten Rechts entzogen werden bürften, daher wohl mit mehr 
Grund deren Anwendbarkeit auch noch heut zu Tage behauptet wird; 
Knipschild de fideic. familiar, nobil. Cap. IX. $ 104. u. 122, 
norausgefent, daß der Teſtirer nicht ausdrücklich erflärt hat, ein ewiges 
Fideicommiß zu fliften, oder daß fein Fideicommiß nicht den dem röm. 
Familienfideicommiß frembartigen, blo8 auf den Mannsftamm in splen- 
dorem et conservationem familiae befchränkten Charakter eines deut⸗ 


[hen Familienfideicommiſſes bat. 


59. Berſchiedenheit der Legate in Auſehnng ihres Gegenſtandes. 
a) Legatum speciei. 

1) Welche culpa hat der Erbe zu praſtiren, wenn bie legirte 
Species verloren gebt? 

2) Wenn neben einer Prinzipalfache auch eine andere ald An: 
hang bderfelben vermacht iſt, und erftere durch Zufall zu 
Grunde geht, kann der Legatar doch alddann wenigftend die 
accefforifche Sache verlangen ? 


*), So findet fih in Pütters auserlefenen Rechtsfäͤllen Bd. IV. Th. T. 
Resp. 376. ein Beifpiel eines abeligen Bamilienfideicommiffes, welches ber 
Stifter ausdrüdiich auf bie vierte Generation befchräntt hatte, und deshalb 
mit Recht nach ben Grunbfägen bes Römifchen Rechts beurtheilt wurde, 
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3) Wenn eine im Proceß befindliche Sache vermadht ift, Liegt 
dem Erben ober dem Legatar bie Fortführung des Pro: 
ceſſes ob? 

4) Bann nimmt das Eigenthum des Legatars, welchem eine 
species vermacht ift, feinen Anfang ? 


Zu 1) S. oben & 6. Hit. a. Fr. 13. ©. 900. 

Zu 2) Der Vermächtnißnehmer einer beitimmten Sache vindicirt 
mit Recht zugleich dasjenige, was zur vermachten Sache entweder. von 
Rechtswegen (3. B. alluvio, insula in flumine nata) oder durch Be 
flimmung des Erblaffers als Zuwachs hinzugetommen, ober al6 Perti⸗ 
nenz dei Hauptfache zu betrachten ift; 1. 24. $ 2. D. de legat. I. — 
1. 30. D. de legat. II. — 1. 16. 1. 91. $ 3—6. D. de legat. III. 
ef. 1. 44. 1. 86. ib. Wenn bie Principalfache, ſchon bevor der Legatar 
das Vermächtniß erworben hat, durch Zufall zu Grunde gegangen ift, 
fo fällt das accessorium auch weg, 3. B. wenn das vermachte Haus 
nicht gefordert werden kann, fo kann auch nicht dad Hausgeräthe gefors 
dert werden, 1.1. $ 1. D. 33. 7. — 1. 1. u. 2. D. 33. 8., wem ein 
Reitpferd mit Sattel und Zeug vermacht iſt, der kann, wenn das Pferd 
gefallen ift, nicht mehr auf Sattel und Zeug Anfpruch machen, aber 
umgewandt kann er das Pferd gleichwohl verlangen, wenn Sattel und 
Zeug ohne Schuld des Erben verloren gegangen ift. Als legata sepa- 
rata betrachtet das Geſetz: si ancilla cum suis nalis legata sit, oder 
si cum vicariis suis legatus sit servus; J. 8. u. 4. D. 33. 8. Aber 
auch das accessoriam kann in dem Fall gefordert werben, wenn die 
Hauptfache erft nach dem Tod bed Exblaffers zu Grunde gegangen iſt; 
f. Höpfner Inſtit. Comm. 8 567. u. not. 2. 

Zu 3) Der Erbe ift fehuldig, den Proceß fortzuführen, dem Legas 
tar fteht aber frei, am Proceß Theil zu nehmen, damit nichts vernach⸗ 
(äffiget werde; f. Nov. 112. e. 1. | 

Zu 4) Unter den verfchiebenen Meinungen hierüber, f. Hofacker 
Prine. jur. eiv. T. Il. $ 1551., Höpfner Inftit. Comm. $ 584;, 
tft wohl die richtigere die: daß zwar das Recht auf das Legat mit beni 
Tod des Erblaſſers, das Eigenthum aber erft vom Zeitpunkt der Erb⸗ 
fhaftsantretung an erworben werde; 1. 44. $ 1. 1. 69. pr. 1. 86. $ 2. 
D. de leg. I., Gefterding Ausbeute ꝛc. Th. VI. Abth. 1. ©. 286. 
und zwar ohne Zradition per transitum legaleın; 1. 80. D. de leg. II. 
Bei bedingten Legaten muß aber freilich die Erfüllung der Bedingung 
erft hinzugetreten ſeyn. Unter dieſen VBorausfegungen erwirbt der Legatar 


918 Kap. R. Ron Bermäcdtniffen und Zingularfibeicommiffen. 


bie vermachte Sache bergeftalt, daß er fie auch von jebem Deitten vin⸗ 
dicken kann. 

Pfandrechte, oder einen einem Andern daran zuſtehenden Uſusfruct 
muß ber Cebe, wenn dee Erblaſſer dieſe Rechte kannte, und nicht einen 
anderen Willen an ben Tag legte, ablöſen; $ 5. J. 2. 20. — L. 21. 
D. 22. 3. — 1.86. C. 6. 42. — |. 57. D. de legat. L. 
Arndts im Rechtslex. Bd. VI. ©. 326., welcher jedoch den Legatar 
zum Beweis der Kenntniß des Erblaſſers ſchuldig erachtet. 

Gehört die wermachte Sache dem Kegatar felbft, fo kann er in dem 
Ball Erſat daflir fordern, wenn er fie erſt nach Errichtung des Teſta⸗ 
ments und zwar nicht ex causa Iucrativa und nicht vom Erblaſſer 
ſeibſt erworben hat; 6 6. ef. $ 8.3. 2,20. — 1.34. $ 2. D. de 


legat. I. (80.) 


b) Legatum generis, alternativum, optionis. 
Dig. XXXIII. 5. de eptione vel electione legata. 


1) Wenn beim legato generis, beffen Gegenftand eine res 
non fungibilis ift, der Gattungsbegriff nicht fo vag ange 
geben ift, daß ed den unter ihn fallenden Individuen an 
aller wahren Beſtimmtheit fehlt,*) fo hat bekanntlich der 
Legatar in der Regel dad Wahlrecht unter ben vorhandenen 
ſämmtlichen Stüden, wenn der Teſtirer nichtd darüber be: 
flimmt hat, doch nicht fo, daß er das Belle wählen darf, 
wozu er nur beim alternativen Legat und beim legato 
optionis, nämlich wenn der Erblaffer ihm ausdrücklich das 
Wahlrecht zugeftanden hat, berechtiget iſt, er darf vielmehr 
nur ein Stüd von mittlerer Qualität wählen, und er trans: 
mittirt dieſes Recht der Auswahl, welche aber, wenn fie 
einmal getroffen ift, unabänderlich bleibt,**) auch auf feine 


9 So gilt zwar das Vermächtniß eines Haufes, aber nicht eines Srund⸗ 
Has ohne ale Bezeichnung; 1. W. 6 4. D. 23. 3. — 1. TI. pr. D. de 
legat. J. Dod wollen Manche auch Letteres gelten und nad) bem Vermögen 
des Erblaſſers, ſowie nah Stand und Nothdurft bes Legatars arbitriren laſ⸗ 
fen; f. Höpfner Inſtit. Comm. $ 569. not. 1., Vinnius ad $ 22. J. 
2. 20. 


**) Ausgenommen, wenn er eine Sache aus Irrthum wählte, welche er 
nicht wählen durfte, 1.2. $ 2.u.3. 1.9. $ 1. D. 33. 5., ober wenn bie 
gewahlte GSache tacitt wich; 1. 29. S 3. D. de leg. II. — 1.38. D. 21. 
2., 9. Bengerow Pand. Dh, U, ©. 541., Puchta Leheb. 6 523. 
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Geben; 8 23. I. 2. 20. Wie aber, wenn fi ein Gogen⸗ 
ftand biefer Gattung gar nicht im Nachlaß vorfindet ? 

2) Wenn mehrere gemeinſchaftliche Legatare zu wählen haben, 
wie it dann der Wähler zu beflimmen ? 

3) Bam die Wahl vom Teſtator einem Dritten übertragen 
ift, und diefer flirbt, wer hat dann dad Recht gu wählen? 
4) Wie viel Stüde darf der Legatar in Anfpruch neheien, 

wenn die Bahl vom Zeflirer unbeflimmt gelaffen Ift ® 

5) Was ift die Folge, wenn ber Begatar die ihm zukommende 
Wahl ungebübrlich verzögert, oder 

6) wenn ſich der Erbe ſolches Verzuges ſchuldig macht ? 

T) Wenn bei einem alternativen Legat bie eine Sache pure, 
bie andere unter einer Bebingung hinterlaffen ift, 4 8. 
Sejae decem aut, si pepererit, fundum her6s ıheuß 
dato, wann wird da das Legat erworben ? 

8) Wenn der Legatar eined von den alternativ legisten Städen 
noch bei Lebzeiten vom Teſtator gefchenft erhalten hat, kann 
er dann boch das andere noch aus dem Recht bed Wen 
mächtniffes fordern ? 


Zu 1) Wenn ber Erblaffer diefen Fall vorgefehen, und bem Erben 
die Anfchaffung eines folchen Gegenftandes aufgetragen hat, fo beant 
wortet ſich bie Frage von felbft.*) Die Auswahl wird dann nad) 
Höpfner Inftit. Comm. $ 569., v. Bangerom Pand. Bd. Il. 8 549. 
S. 540., vergl. Francke Obs. de jure legator. et fideie. Bect. I. 
Cap. I. Jen. 1832. dem Erben zuzugeftehen feyn, welcher dann abet 
auch nicht das geringfte Stück wählen darf; 1. 110. D. de leg. 1. 

Mangelt es aber am einer folchen Fürſorge des Tefkators, fo fl 
nach der richtiger fcheinenden Anficht das Legat nichtig. 

Die von Mehrern, f. Warnkönig Comm. Ill. $ 1167, 
Roßhirt von Vermächtniſſen Bd. Il. ©. 14, Mühlenbtuch Lehrb. 
$ 744., Höpfner Snftit. Comm. $ 569. not. 1. und & 571., be 
hamptete Beſchränkung dieſer Entſcheidung auf vermachte Immöbilien, 
dergleichen der Erblaſſer gar nicht beſaß, oder auch nur auf den ſpeciellen 


) Implicite liegt ſolcher Auftrag in dem Legat: „A. ſoll ein feinem 
Etand und Bebürfnig angemeffenes Haus in der Stadt X. erhalten; ’’ benn 
ba hatte ber Teſtator vorbedacht, daß ein fo bezeichnetes Haus nicht aus fei- 
nem Nachlaß zu erholen fey; |. Arndts im Rechtslex. Bd. VI. S. 333, Hier 
ift alfo 1. 71. D. de legat. L nicht anwendbar; cf. l. 69. D, 23. 3. 
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in 1. 71. pr. D. de leg. I. angeführten Fall, wo ein Haus vermadht 
war, während im Nachlaß keines vorhanden war, wird ald eines zu⸗ 
reichenden Grundes entbehrend von Andern verworfen. Die Gründe der 
MWiderlegung f. vorzüglih v. Bangerom 1. c., vergl. Puchta Lehrb. 
$ 523. no. 1. S. 579., v. Wening-Ingenheim Lehrb. & 538. 
(Ed. 4.), Hofacker Prine. jur. civ. $ 1494. not. a. Cine anbere 
unhaltbare Difkinction f. Höpfner Inftit. Comm. $ 569. not. 1. 

Zu 2) Dann entfcheidet das Loos, und ber, welchen es getroffen 
bat, behält die Sache unter Hinausvergütung ded Werths an bie Uebri- 
gen zum treffenden Antheil; $ 23. J. 2. 20. — 1. 4. pr. C. 6. 43, 
Schweppel.c. $ 898. not. 5. 

Zu 8) Der Legatar, jedoch eben fo wie der britte Wähler, 1. 37. 
pr. D. de leg. I. mit Befchränktung auf bie Mittelforte, 1. 3. 5 1- 
C. 6. 48. 

Zu 4) Diesfalls werden deren brei verftanden; 1. 1. D. 33. 5., 
Puchta Lehrb. 5 523., v. VBangerom J c. $ 549. ©. 542. 

Zu 5) Gewöhnlich wird als rechtliche Kolge, wenn ein vom Richter 
vorerft zu präfigirender Termin fruchtlos abgelaufen tft, ber Verluſt des 
Legats behauptet, 1.6—8 1. 13. $ 1. u. 17. D. 33. 5., v. We: 
ning-Ingenheim Kehrb. Bd. III. $ 538. (247.), aber doch wohl 
wenigftens dann, mern das Präjudiz nicht ausgebrüdt war, oder ein 
Reftitutionsgrund vorhanden ift, mit Einfhräntung, naͤmlich nur unter 
ber Vorausfegung, daß ſich nicht mehr Alles in integro befindet; f. v. 
Bangeroml. c. ©. 541. | 

Zu 6) Dann geht das Wahlrecht unftreitig auf den Legatar über; 
1. 25. $ 17. D. 10. 2. Puchta J c. 

Zu 7) Erſt wenn die Bedingung ſich entfchieden hat; nam pen- 
dente condilione non erit electio, nec si moriatur, ad heredem 
transiisse legatum videbitur; J. 14. pr. $ 1. 1. 25. pr. D. 36. 2 
Deficirt die Bedingung, fo fällt das Vermächtniß des einen Objects weg, 
und es bleibt nur ein einfaches Vermächtniß in Anfehung des andern 
Objects übrig; f. v. Bangerom I. c. ©. 548. 

Zu 8) Obgleich nur eine von beiden Sachen vermadt ift, aber 
doch wegen der gelafjenen Unbeftimmtheit jede derfelben, 1. 34. $ 14. 
D. de leg. I., fo £ann die andere Sache noch aus dem Vermächtniß 
gefordert werben; 1. 84. $ 11. D. de leg. I., Puchta Lehrb. $ 523. 
©. 581. 
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c) Legatum quantitatis. 
Dig. XXXIII. 6. de tritico, vino vel oleo legato. 


1) Wenn der Teſtator eine gewiffe Quantität vertretbarer 
Sachen vermacht hat, muß der Erbe fie präftiren, wenn 
auch weniger ober gar nichtd dergleichen im Nachlaß ke 
findlich iſt? 

2) Wenn der Teſtator die Qualität bei Gegenftänden von ver 
fhiedener Güte unbeflimmt gelaffen hat, wozu kann der 
Erbe angehalten werben ? 

3) Wenn die Gegenftände, 3. B. Del, Wein, gewöhnlich in 
Gefäßen geführt werden, kann der Kegatar auch diefe fordern? 

4) Wenn ber Teſtator Maaß, Zahl oder Gewicht der legirten 
vertretbaren Sachen unbeftimmt lieg, wad Tann dann der 
Legatar fordern? und 

5) Wenn darunter Alled verflanden werben müßte, was ber 
Zeftator an folchen Gegenftänden bei feinem Ableben hinter: 
laffen hat, ift darunter auch dasjenige begriffen, was der 
felbe zu fordern hatte, aber ihm noch nicht übergeben war, 
oder auch, was er zwar verkauft, aber noch nicht abgeliefert 
hatte ? 

6) Wenn im Seflament dem Erben auferlegt ift, dem Titius 
und dem Sejud 100 Fl. zu entrichten, iſt dies fo auszu⸗ 
legen, baß Jedem von Beiden 100 Fl. oder nur Beiden 
zufammen 100 Fl. zu bezahlen find ? 


Zu 1) Beim legato quantitatis kann, wenn eine Quantität gunz 
allgemein vermacht ift, darauf, ob fo viel oder gar nicht von der bes 
zeichneten Urt vorhanden iſt, nichts anlommen; 1. 3. pr. D. 33. 6. 
und auch die Wahl der Qualität bleibt, wenn diefe nicht näher beflimmt 
ift, dem Onerirten überlaffen, der jedoch nicht dem offenbaren Willen 
des Erblaffers zumider ben Legatar verkürzen darf; 1. 4 D. 33. 6. 
Ein Anderes ift es, wenn die Quantität nur relativ vermacht iſt, 3. B. 
ich vermache dem N. 100 Eimer meines Weins, dann kann ber Erbe 
freilich nicht zu mehr, als wirklich vorhanden tft, verbunden werden ; 
1.2.8 1.15.D. 33. 6. — Puchta Lehrb. 9 530., Mühlen: 
bruch Lehrb. Bd. III. $ 737. 

Zu 2) Nah 1. 4. D. 33. 6. kann dann der Erbe ganz nad 
Willkühr beflimmen, und daß bdiefe Stelle zufällig von legirtem Del 
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ſpricht, gibt wohl keinen Grund ab, die gefegliche Vorfchrift mit Müh⸗ 
lenbruch 1. c. als ein jus singulare für dieſe Subſtanz anzufehen, 
f. dagegen v. Wangerom 1. c. 6 550., Puchta 1. c. $ 530. not.d. 
v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. III. $ 536. (244.) beruft ſich 
für feine Meinung, daß ber Erbe auch da mittlere Qualität geben müſſe, 
auf 1. 110. D. de leg. J. welche Stelle aber nicht vom legato quan- 
titatis handelt, und auf J. 1. 1. 8. pr. D. 38. 6., wonach, wenn 
Wein vermacht ift, nicht Effig gegeben werben barf, wenn auch der 
Hausvater den Effig dem Weine beizurechnen pflegte. Daraus fcheint 
aber, wie Puchta 1. c. bemerkt, weiter nichts zu folgen, ale daß fein 
verborbenes Gewaͤchs gegeben werden darf. Handelt «6 fidy von einem 
Gegenftand, von melchem es allerlei Sorten gibt, fo kommt «6 auf 
interpretation an; 1. 1.2.8.6 1.1. 9-12. 1. 16. D. 383. 6. 

Zu 3) Nach 1. 3. 6 1. D. 38. 6. kann der Legatae much bie Ge 
füße verlangen, welche germöhnlich dazu dienen, den darin befindlichen 
Gegenftand zu verführen oder fortzubringen; v. Wening:Ingen: 
beim Lehrb. Bd. IT. S 536. (244.) 

Bu 4) 1. 7. pr. D. 38. 6. verordnet, daß der Erbe dann nicht 
blos fo viel geben dürfe, als ihm gut dünkt, fondern Alles, was zur 
Zeit des Todes des Erblafſers vorhanden war; um aber biefe Geſetzſtelle 
mit einer andern in Einklang zu bringen, daß bei einer undeutlichen 
Beſtimmung des Quantums das Mindeſte zu gewähren iſt, 1. 48. 8 1. 
u. 8.1.47. D. de leg. II. — 1.75. D. de leg. III., tft es ſehr 
beachtenswerth , den von v. Vangerow 1. c. bemerften Unterfchied der 
deutfchen und Iateinifchen Sprache wahrzunehmen, indem es in erfterer 
nicht einerlei ift, ob ein Artikel zugefügt tft; z. B. ich vermache dem 
Ritius den Wein oder meinen Wein, und nicht, id) vermade dem 
Titius Wein, Del ıc., in welch letzterem Hall mehr für die Arbitrirung 
ber Quantität von Seite bes Erben fpricht. 

Bu 5) Nach 1. 34. pr. D. 34. 2, iſt das Legat auf basfanige 
befchräntt, mas wirklich des Teſtirers Eigenthum bereits geworden iſt, 
und nicht auf dasjenige auszudehnen, worauf er nur eine Klage hatte, 
oder auf das, was er beteits veräußert, wenn gleich noch nicht abgelie⸗ 
feet hatte; v. Wening-Ingenheim Bd. II. $ 586. (244.), Böh⸗ 
mer Nechtefälte Th. III, no. 193. 

Zu 6) Nah 1. 79. D. de leg. I. vergl. mit 1. 34. $ 9. eod. 
ift hierin keine Zweideurigleit, fo daß man je 100 verflände, wo 100 


geſagt ift. 
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d) Legatum redituum, 
Dig. XXXIII. 1. de annuis legatis et fideicommissis. 


1) Ein ſolches periodiſch zu erwerbendes Legat iſt als eine Reihe 
mehrerer Legate) anzufehen, beren jedes nur mit feinem 
Anfaldtermin erworben, und baher, in fo fern nur ber Le 
gatar den Anfang der Beitfrift erlebt hat, auf feine Erben 
trandmittirt wird, fowie auch jede folgende Leiſtung mit dem 
Anfang jeded Termins erworben wird; f. Böhmer Rechts⸗ 
fälle Th. II. no. 104. In Anfehung der Anfallszeit der 
erften Termindleiftung kann aber in Frage kommen, ob biefe 
nicht von ber Zeit der Erbfchaftdantretung abhängig ift? 1. 4. 
1.5.1 8.1. 22. D. 33. 1. — 1. 10. 1. 12. D. 36. 2. 

2) Wenn ein folches Rentenlegat, welches im Zweifel für die 
Lebensdauer ded Honorirten gilt, 1. 8. D. 33. 1., ausdrück⸗ 
ih mir und meinen Erben hinterlaffen ift, ift folches blos 
von meinen unmittelbaren Erben zu verftehen ? 

8) Wenn es einer moralifchen Perfon hinterlaffen tft, dauert es 
dann blos 100 Jahre oder für immer? 

4) Steht dem Legatar ein gefehliches Pfandrecht auf ber Sache zu, 
beren Einkünfte zur Entrichtung der Rente beftimmt find? 
5) In wie fern wird der Erbe dadurch, daß er das Renten: 
legat einigemal entrichtet hat, mit jeber Einwendung und 

Anfechtung audgefchlofien ? 

6) Im wie fern ift das legatum redituum vom legatum usus- 

fructus nominum verfchieben in feinen rechtlichen Wirkungen? 


Bu 1) Der erfie Termin witd im Augenblick bes Todes des Erbe 
taffere erworben, daher, ment auch der Erbe erft nach etlichen Jahren 
bie Etdſchaft anttitt, der Regatar die inzwifchen abgelaufenen Zermine 
fordern kann; 1. 12. $ 3. D. 36. 2. — 1. 1. C. 6. 53. 

u 2) Nein, es geht auch auf die fernerm Erben über, 1. 65. 
D. 50. 16. — 1.22. C. 6. 37., und gilt als eine immerwaͤhrende Rente. 


*) Daraus folgt, daß, wenn in einem Jahr dem Legatar bie Erwerbs: 
faͤhigkeit mangelt, ihm dies für ein folgendes Jahr, wenn er fie in biefem Jahr 
wieber erlangt, nicht fehabet; 1. 11. D. 33, 1. — 1. 12. pr. 6 2, D. 36. 2. 
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Zu 3) Es iſt immerwährend; 1. 6. D. 88. T. — 1.46. 8 9. 
C. 1. 3. Daſſelbe gilt auch, wenn das Legat einem jeberzeitigen Be⸗ 
amten als folches verfchafft tft; 1. 20. $ 1. D. 88. 1. 

3u 4) Die 1. 1. C. 43. 1. läßt wohl keinen Zweifel gegen bie 
Beiahung zu; Glück P. C. Bd. XIX. ©, 59 u. 176.*) 

Zu 5) Wenn das legatum annuum (insbefondere alimentorum) 
eine längere, mindeſtens 3 Jahre betragende Zeit hindurch entrichtet 
wurde, fo wird der Onerirte mit einem Einwand gegen die Gültigkeit 
bes Bermächtniffes nicht weiter gehört; 1. 1. C. 6. 42., Schweppe 
töm. Private. Bd. V. $ 922. a. E.. 

Zu 6) ©. hierüber die folgende lit. h. Fr. 2.: legirte jura in re 
aliena. **) 


——— ——— — —— —— — — 


e) Legatum alimentorum. — — 


Dig. XXXIV. 1. de alimentis vel cibariis legatis. 


Deſſen finguläre unzweifelhafte Begünftigungen f. die Lehrbücher 
v. Vangerow Bb. Il. $ 552., Puchta $ 523. no. 6., v. Wening⸗ 
Ingenheim Bd. II. $ 536. (244), Schweppe Bd. V. $ 9283., 
Böhmer Rechrsfälle Th. III. no, 191. de legato ab herede ex certo 
praedio praestando non cessante, si heres in perceptione fractuum 
facto tertii impeditus est. Iſt dad Maß der Alimente unbeflimmt 


*) Einen merkwürdigen all, wo fogar vertragesmäßigen, bucch ben Reiches 
deputationsfchluß dv. 3. 1803 conftituirten Renten ein Realrecht eingeräumt 
wurde, erzählt Kapff in den merkwürdigen Civilrechtsſprüchen Bb. I. &. 38. 
in Eachen des Grafen v. Quadt gegen ben Zürften v. Dtetternich. 

”*) Bei dem legato redituum kann es übrigens zweifelhaft werben, ob 
bie reditus blos demonstrationis gratia ober taxative, nämlich auf bie wir 
lich eingehenden Renten eingefchräntt gu verftehen find; 3. B. der Teſtator 
fagte: ‚meiner Ehegattin follen, fd Lange fie im Wittwenftand bleiben wich, 
iährlih 1000 Thlr. aus den Renten meinee Guts T. als ein Legat von 
meinem Erben entrichtet werben.‘ Iſt nun im Fall gänzlidher ober theil- 
weifer Inſufficienz biefer Renten ber Erbe fchulbig, das Fehlende aus anderen 
Erbfchaftsmitteln zu ergänzen! Nein; legatum in eadem propositione 
verbis dispositivis ex reditibus certi fundi relictum bat vim texationis 
et limitationis, dagegen, wenn bei einem in propositione antecedente pure 
verfchafften Legat die Bezahlung in der darauf folgenden Propofition aus 
einem beftimmten fundo angewiefen wirb, folched nur demonstrationis causa 
gefchehen erachtet wird; 1. 27. $ 2. D. de leg. IH, Böhmer. Rechtsfälle 
Th. III. no. 191. 
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gelafien, fo iſt es ex Arbitratu boni viri zu beflimmen; 1. 22. pr. 
D. 34. 1. Iſt das Maß beſtimmt, fo fchabet es nichts, wenn das 
Grundſtück, auf welches fie angerwiefen find, weniger abwirft, als der be 
flimmte Betrag ausmacht; 1. 12. D. 34. 1. Iſt die Dauer der Alt: 
mente im legten Willen unbeſtimmt gelafien, fo wirb in ber Megel der 
Anfpruch für die ganze Lebensdauer angenommen; 1. 14. pr. D. 34. 1. 
Sind fie bis zur Mündigkeit vermadht, fo wird dieſe weiter als gewöhn⸗ 
lich hinausgerückt, nämlich beim weiblichen Gefchlecht bie zum vollendeten 
14ten, beim männlichen bis zum vollendeten 18ten Lebensjahr; I. 14. 
pr. $ 1. D. 34. 1. Wenn ber Vertrag oder letzte Wille bios vom 
Unterhalt fpricht, fo erſtreckt ſich die Werbindlichkeit nicht auch auf die 
Unterrichtstoften; 1. 6. D. 84. 1. — 1. 8. pr. D. 84. 8., Unters 
bolzner Lehre von den Schuldverhältniffen Bd. II. ©. 571. Ueber 
„die Wirkung des Abzugs ber Zalcidifchen Quart bei dem Alimenten « Legat 
EIT. D. de legat. II. 


f) Vermächtniß einer universitas rerum.“) 


Dig. XXXIII. 7. de instructo vel instrumento legato. XXXIII. 8. 
de peculio legato. XXXIII. 9. de penu legata. XXXIII. 10. de 
suppellectili logata. XXXIV. 2. de auro, argento, mundo, orna- 
mentis, unguentis, veste vel vestimentis et statuis legatis, 


Die angefehenflen Rechtögelehrten erkennen die angeführten 
Pandektentitel als Mufter des rechtäwiffenfchaftlichen Scharffinns 
und mannigfaltige Analogien darbietend an, jedoch wegen des vers 
änderten Sprachgebrauch8 nicht unmittelbar für das heutige Recht 
anwendbar; f. v. Vangerow Pand. Bd. IL. $ 553., Schweppe 
Bd. V. $ 929., v. Wening:Ingenheim Bd. III. $ 534. (242) 
Häufig wird jedoch noch jest in Frage kommen : 

1) Beftimmt fich der Umfang eines folchen Vermächtniſſes nach 
ber Zeit der Teflamenfderrichtung oder bed Todes des Erb: 
laſſers? 

2) Wird unter dem Legat der Mobilien auch das baare Geld 
begriffen? 

3) Wenn alle an einem beſtimmten Ort befindlichen Sachen ver⸗ 


*) Bei einer. universitas juris treten übrigens dieſelben Ruͤckſichten ein, 
wie bei einzelnen Sachen, in fo fern nämlich jene als ein Ganzes aufs 
gefaßt wird. 
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macht find, muß barunter nur Alles, was ſich perpetnirlich, 
oder auch was zufällig ſich Ba befindet, begriffen werben ? 

4) Wenn der Teſtator alle feine Sachen Jemandem vermacht 
bat, find darunter auch bie jura in re zu begreifen ? 


Bu 1) In ber Regel nach ber Zeit des Todes, $ 18 u. 20. J.2.20. — 
1. 21. D. de leg. I. — 1. 28. D, 86. 2., wenn nicht aus ber Aus 
drucksweiſe hervorgeht, daß der Jeſtator wur an basjemige gedacht habe, 
mas er bei der Anordnung des Legats beſaß. Nach 1.7. 1.40. D. 34. 2. 
dürfte aber letzteres [dom angenommen warden, wenn ber Teſtator fagte: 
vostem meam ober argeninm meum damnas esto dare, denn hac 
demonsiratione maum praasens, non faturum tempus ostendit. 

Das Legat bleibt übrigeng nur fo weit wirffam, ala beim Tod des 
Erblaſſers von ber universitas übrig iſt, wenn auch birfes keine upi- 
‚ versitas mehr zu bilden vermag; f. v. Wening:Ingenheim Lehrb. 
Bd. III. $ 534. (242.) 

Zu 2) Die Entfcheidung dieſer Fragt iſt ſchwierig, theild weil das 
Wort Mobilien im gemeinen Sprachgebraudy häufig eine andere als bie 
juriftifche Bedeutung hat, *) theils weil fi in den Gefegen fein Bei: 
fpiel eines legati mobilium findet. Die Römer pflegten fih nämlich 
beftimmter auszudrüden, entroeder durch Beifügung eines Orts, wo ſich 
die zum Vermächtniß beflimmten Sachen befänden, 1. 32. $ 1 u. 2. 
D. de leg. II. — 1. 41. $ 6. 1. 64. 1.78. & 1. D. de log, III, 
oder durch Bezeichnung der Art von Sachen, z. B. suppellex, aurum 
et argentum ote. Im erſteren Gall wurde nur basjenige Geld darunter 
verſtanden, welches bieibenb gleihfam als Sparpfennig am bezeichneten 
Ort aufbewahrt wurde, nicht mas zum Ausleihen beflimmt war, und 
um fo weniger die vorhandenen Schuldfſcheine, I. 41. $ 6. 1, AA. 1. 78. 
8 7.1.79. $ 1. 1.86, 1, 92. $ 1. D. de leg. III., als unkörper⸗ 
liche Rechte; Stryck Us. mod. Pand. Lib, XXX. $ 48. 

Mas nun ohne dergleichen nähere Bezeichnung unter Mobtlien 
(nidyt Meubles, denn biefer Begriff ift fchon beftimmt begränzt, fiehe 
Leyser Sp. 390.) zw verſtehen fey, darüber find die Meinungen ver: 








*) Wichtig iſt in dieſer Sinfiht die Beſtimmung in 1. 69. & 1. D. de 
leg. III. non enim in causa testamentorum ad definitionem utique de- 
scendendum esse, cum plerique abusive loquantur, nec propriis nomi- 
nibus ac vocabulis semper utantur, womit aud die Ünterpertationstegel, 
daß auf den Sprachgebrauch ber Gegend, oder auch bes Teftaters feibft zu 
fehen ift, übereinflimmt, 
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ſchieden, indem die Einen alle Eörperlichen Sachen, fomit auch die Baar: 
ſchaft darunter verfichm, Voet Comm. ad Pund. Lib. XXX. $ 18,, 
Andere dies nur dann zugeben, wenn ber Teſtator fagte: ‚‚mein Dos 
biliarvermögen”; Gottschalk sel. Disc. for. T. I. cap. 1., Curtius 
Handb. d. in Kurfachfen geltenden Civilr. Th. IL. 6 772. Das Preuß. 
Landrecht Th. J. Tit.2. $ 10 u. 11. unterfcheidet baares Vermögen, 
und Mobiliar= oder bemwegliches Vermögen, unter welch leßterem es 
„alle beroeglichen Sachen begreift, in fo fern fie nicht als Pertinenzftüde 
zu einer unbeweglichen Sache gehören.” Das Defterreichifdye Gefeg- 
bud $ 674. fagt: „unter Mobilin (Meublen) werben nur die zum 
anftändigen Gebrauche der Wohnung, unter Hausrath oder Einrichtung 
zugleich die zur Führung der Daushaltung erforderlichen Geräthfchaften 
verftanden.” — In ben Rechtsfprüchen ber Hallefhen Juriſtenfacultat 
von Klein Br. I. &. 235. wurde angenommen, unter vermachten 
Mobilien fey nur das, was unter dem Namen Hausrat) und Meublen 
zum bequemen Gebrauch und zue Auszierung der Wohnung und zum 
Bebürfnig der Hausmwirthfchaft beſtimmt zu werden pflegt, begriffen, 
davon aber Baarfehaften, Juwelen, Koftbarkeiten, Silberwert, Medaillen, 
Schmud und Gefchmeide, Kleidungsftüde, Putz, Weißzeug und alle vers 
brauchbare, befonders alle unkörperlichen Sachen, ingleichen die Moventien 
ausgefchloffen. Diefe Beflimmungen ber neueren Gefeggebungen find, 
da fie auf den deutfchen Sprachgebrauch *) bafiet find, f. Glück P. €. 
8.11. $ 173. ©. 520., v. Hartitz ſch Entſcheidungen prakt. Mechts: 
feagen no. 247., auch ba von Bebeutung, mo fie nicht unmittelbar 
Gefepeökraft haben. 


Zu 3) Nur dasjenige, was ſich gewöhnlich und regelmäßig da be 
findet, mit Ausnahme der zum Verkauf beftimmten Sachen und der 
vorhandenen Schuldurkunden; 1. 86. pr. D. de leg. I. — 1. 41. $ 6. 
1. 44. 1. 78. 5 1.1.79. 8 1. 1. 86. 1. 92. D. de leg. III. — 1. 32. 
$2u5. D. 33. 2. — 1, 18. $ 12. 1. 20. $ 6. D. 33.7. — 
Böhmer Mechtsfälle Th. III. no. 192., Gottschalk 1. c, v. We: 
ning⸗Ingenheim 1. c. Vergl. jedoch oben Kap. III. $ 10. S. 707. 
von Auslegung legtwilliger Verordnungen. 


*») 1. 4 D. 33. 10. bietet ein Beifpiel der Abweichung bes roͤmi⸗ 
fhen vom beutfchen Sprachgebrauch bar. Dart heißt es nämlih: rhedae 
et sedularia suppellectili adnumerari solent. 9.3. T. aber werben Wagen 
und Kutfchen fo wenig, al& Vieh unter Hausmeublen verflanden; ſ. Böhmer 
außerlefene Rechtsfälle Th. IT. Abth. U. &. 529. Vergl. Stryck Us. mod, 
Lib. XXXIIL tit. 10. $ 1. 


928 Rap. X. Bon Bermäctniffen und Gingularfibeleommiffen. 


Zu 4) Nur was er in Allein⸗ oder Mitelgenthum, nicht worauf er 
blos ein jus in re hatte, daher auch nicht Sachen, die ihm verpfänbe 
waren; 1.9. $ 2. D. 33. 10. v. Wening:Ingenheim |. c. 


g) Legatum partitionis, 


1. 22. $ 5. D. 36. 1. legari enim posse etiam portionem 
hereditatis placet nobis, 


Eine Erbſchaftsquote konnte entweder in Geſtalt eines Legats 
(partitio legata), oder in der Form eines Fideicommiſſes verfhafft 
werden. Ob Juſtinians Gleichftellung ber Legate und Kibeicommille 
blos von Singularz oder auch von UniverfalsZideicommiffen zu ver 
ſtehen, mithin die Lehre von ber partitio legata eigentlich antiquirt fer, 
tft controvers. Es bleibt aber nad) dem befondern Inhalt eines Teſta⸗ 
ments die Stage immer noch praktiſch, ob ber, welchem ein aliquote 
Theil der Erbſchaft vermacht ift, als Legatar oder als Erbe vielmeht 
Fideicommiſſar anzuſehen ſey? f. civil iſt. Archiv Bd. II. ©. 191, 
Marezoll in Linde's Zeitſchr. Bd. IX. ©, 269 u. 273., v. Van: 
gerow Pand. Bd. Il. 5 556., Höpfner Inſtit. Comm. $ 568, 
Mühlenbruch Lehrb. Bd. III. & 745.*) 

Einen Fall dieſer Art ſ. Kapff merkw. Civilrechtsſprüche Bd. J. S. 80. 

Nachdem A. mit ſeiner Ehefrau in einem gegenſeitigen Teſtament 
auf ihr beiderſeitiges Abſterben die vier Schweſtern ſeiner Ehefrau zu 
Erben eingeſetzt hatte, verordnete er in einer nach feiner Frauen Tod er 
richteten anderweiten Dispofition: er wolle jenes frühere Teſtament in 
Anfehung der von ihm bort gefchehenen Erbeinfegung allerdings vollzogen 
wiſſen, biernächft aber beſtimmt er, daß feinen vier Halbgefchwiftern bie 


*) Gine hereditatis partitio legata s. fideicommissa wurde von ber 
Leipziger Iuriftenfacultät in folgendem Fall angenommen: A. feste 3 feiner 
Kinder auf den Pflichttheil, die Übrigen uneingefchräntt zu Erben ein, in Ans 
fehung ber erfteren 3 aber verordnete er weiter: es Tolle ben bereits lebenden 
und nod erzeugt werdenden Kindern berfelben der Betrag deſſen zu Theil 
werben, was in Folge der Berechnung von ber ihren Eitern eigentlich, wenn 
fie nicht auf den Pflichttheil gejegt worden wären, anfallenden Portion übrig 
bleibe. Indem nun bie Enfel als fideicommissarii particulares betrachtet 
wurden, blieb die Dispofition aud zum Beſten der nad) des Teſtators Tod 
erft erzeugten Enkel wirkſam, was nicht der Fall gewefen wäre, wenn fie 
als birecte Erben angefehen worben wären; ſ. Schwarze u. Heyne Unter 
fuhungen ©. 303. 
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Hälfte feiner Verlaſſenſchaft ohne den mindeſten Aufenthalt verabfolgt 
werben folle, und verorbnete noch mehrere Wermächtniffe im Betrage 
von 700 fil. Nun frage es fih: find dieſe 700 fl. auch den Halb» 
geſchwiſtern an ber ihnen ausgefegten Dermögenshälfte abzuziehen, ober 
allein von den ausdrücklich als Erben eingefegten Schweſterkindern der 
verftorbenen Ehefrau zu tragen? mit anderen Worten, ift die zu Gunften 
feiner vier Halbgeſchwiſter vom Zeflator getroffene Verfügung für eine 
directe oder fideicommiffarifche Erbeinfegung, ober aber für ein Legat 
anzuſehen? Kapff 1. e. entſchied ſich für Letzteres, in Erwägung, daß 
der Erblaſſer in der fpäteren Verordnung nichts an der früheren Erb: 
einfegung geändert hatte, vielmehr diefe als in einem testamento reci- 
proco gefchehen, für unabänbderlih angefehen zu haben fchien, und 
eine fibeicommiffarifche Erbeinfegung deswegen nicht anzunehmen fen, weil 
die Halbgeſchwiſter nach der Faſſung des zweiten Teſtaments die ihnen 
beftimmte Hälfte nicht von den Erben, fondern von dem Erblaſſer 
empfingen. Es murbe demnach die den Halbgefchwiftern zugewandte 
Bermögenshälfte als titulo legati verfhafft angefehen, und die übrigen 
Legate von 700 fl. blieben den im erſten Teſtament eingefegten Erben 
zur Laſt. Vergl. Weſtphal Abhandl. von Vermähtniffen, die auf 
einen Theil des Nachlaſſes gerichtet find, $ 19. 


h) Segirte jura in re aliena. 


1) Wenn Iemandem eine Sache mit dem Beifab: „zur Be 
nügung” vermacht ift, ift dann ber bloße ususfructus oder 
die Proprietät zugleich mit, folglich die Benügung ald Aus- 
fluß ded Eigenthumd als vermacht anzufehen? 

2) Wie ımterfcheidet fi) dad Legat der jährlichen Einkünfte 
eined Gutd von dem Legat ded Nießbrauchs ? 

3) Die 1. 19. D. 33. 2. und L 6. pr. D. 7. 5. beſtimmt be 
fanntlih, daß, wenn Einem dad Grundſtück, einem Andern 
der ususfructus an berfelben Sache vermadht ifl, Beide die 
Nutznießung theilen müffen, wenn der Zeftator nicht aus: 
drüdlich gefagt hat: Titio fundum: detracto usufructu lego; 
indeffen fragt fih, ob dies nicht ald dem römifchen For⸗ 
mularrecht anhangend und gegen den beutfchen Sprachge: 
brauch ftreitend h. z. T. unanwendbar, und mehr auf bie 
Abfiht, ald auf die Worte des Teſtators zu n. ſey? 

v. Holzſchuher, Handbuch IL 2. Aufl. 
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4) Wenn nun aber Jemandem die Proprietät detracto usu- 
fractu vermacht ift, folglich der ususfructus bei dem Erben 
bleibt, wie lange behält diefer ihn ? 

5) Kann eine Servitut auch ald ſtillſchweigend vermacht gelten? 

Anmerkung. Ob, wenn eine servitus viae oder eine ähnliche 
Servitut ohne nähere Beſtimmung vermacht ift, die Wahl des Ortes 
dem Erben ober dem Legatar zufteht, |. oben Sachenrecht Kap. III. $ 2. A. 
Weggerechtigkeiten Fr. 2. ©. 296. 


Zu 1) Die meiften Rechtslehrer nehmen gegen die abweichende 
Meinung in Merenda controv. Lib. IV. cap. 20. und Galvanus 
de usufructa eap. 23. an, daß nicht blos die Nusung, fondern mehr 
das volle Eigenthum als vermacht anzufehen fey, wenn nicht anders gefagt 
iſt: zum Iebenstänglichen Genuß; Voet Comm. ad Pand. Lib. VII. 
tit. 1. no. 9., dv. Wening⸗Ingenheim Lehrb. Bd. III. $ 531. (233.), 
Schweppe röm. Privatr. Bd. V. $ 920. S. 363., Lauterbach 
Coll. th. pr. Pand. Lib,. 83. tit. 2. $ 4, Leyser Sp. 384. Med. 1. 
ef. 1.4.1 22. 81.D. 84.1. — 1. 15. D. 834. 2. 

Zu 2) Ein Legat des Nießbrauchs iſt anzunehmen, wenn biefer 
direct vermacht iſt, wodurch der Legatar ein dingliches Recht erhaͤlt, 
daher auch die Gefahr der Capitalien bei dem usufr. nominum trägt; 
wenn aber das Legat fo gegeben ift, daß ber Erbe alle Jahre die Ein⸗ 
tünfte bes Guts dem Legatar abliefern foll, fo iſt dies blos ein legatam 
annauorum redituum ; der Legatar hat dann nur act. personalem auf 
jährliche Auslieferung der Krüchte gegen ben Erben, welcher in ber 
Dispofition und im Beſitz des Guts bleibt, 1. 38. D. 33, 2., und 
daffelbe fogar verkaufen kann, wenn er den Legatar auf andere Weife 
für die ihm gebührenden Einkünfte zufrieden ftellt; 1. 38. 1. 41. D. eod. 
Immerhin hat aber der Erbe, wie bei jedem legato in diem, Gaution 
für den richtigen Abtrag ber Zinfen zu leiften, und, wenn er gleich nicht 
bafür einzuftehen braucht, wenn biefe ohne feine Schuld inerigibel 
werden, doch culpam zu präftiven; f. Glück P. C. Bo. IX. ©. 192 
». 409., Böhmer auserlefene Rechtsfälle Bd. I. no. 38., Lauter- 
bach Coll. th. pr. Pand. Lib. VII. üt. 1. $ 9., v. Hartisfh Ente 
fcheidungen ıc. no. 246. 

Zu 3) Gegen die heutige Anwendbarkeit fprechen Voet Comm. 
ad Pand. Lib. VII. tit. 1. $ 8., Struben rechtl. Bedenken Th. V. 
no. 110., Hofacker Prince, jar, eiv. T. II. & 1490., Francke 
Obs, de jure legat, et fideic, speo. I, c. 2. pag. 14., für dieſelbe 
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Glück P. C. Bd. IX. ©. 191., Leyser Sp. 384. Med. 3, Müller 
ad Leyser T. IV. Fasc. I. Obs. 603., Thibaut Spftem $ 905. 
(Ed. 8.), v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. II. $ 531. (233.), 
v. Bangerom Pand. Bd. II. $ 554., denn der Begriff der mit dem 
Eigenthum verbundenen Befugniffe ift h. 3. T. ja fein anderer geworben. 
Der legatarius ususfruetus kann daher den im Eigenthum begründeten 
usumfructum nicht ausfchließen, fo lange nicht beflimmt hervorgeht, daß 
der Teſtator den letzteren ausfchließen wollte. 

Zu 4) Nah Juſtinians Entfcheidung in 1. 14. C. 3. 33. nur 
fo lange der Erbe lebt, oder er befielben nicht aus anderen Gründen 
verluftig wird; er gilt alfo immer nur für ben Erben bes erften Grades. 
Ob diefer ususfruetus formahs wenigſtens dann, wenn ber unmittelbare 
Erbe ſtirbt, ehe derfelbe noch in feiner Perfon den Anfang genommen 
hat, an die Erben ber Erben komme, z. B. wenn der Erbe das Grund» 
ftü@, von welhem ihm ber Nießbrauch vorbehalten ift, dem Legatar erft 
nah 10 Sahren Übertragen foll, oder wenn bie Proprietät deducto 
usufructa sub conditione legirt ift, und der Erbe pendente conditione 
ſtirbt, wo er alfo den usumfructum formalem noch nicht beginnen 
konnte, meil diefer erfl dann begründet twoird, wenn er vom Eigenthum 
getrennt ift, hierüber entfcheidet 1. 26. D. 33. 2. nach der muthmaß- 
lichen Willensmeinung des Teſtirers, daß nicht auch dem Erben ber Erben 
der Nießbrauch zugemwendet merden wollte; vergl. 1. 36.8 1. D. 7. 1. 
Glück P. C. Bd. IX. ©. 316. 

Ueber die Möglichkeit von Accreſcenz bei dem legato usus ſ. 
v. Vangerow I. c. 8 554., Grieſinger Beweis, daß das An⸗ 
wachſungsrecht bei der Perſonaldienſtbarkeit des usus ſtattfinden könne; 
über bie Eigenheiten des Accreſcenzrechts beim usus und beim usus- 
fructus formalis ſ. vorzüglih v. VBangerom 1. e., Schneider An: 
wachfungsrecht bei Legaten ©. 283., Slüd J. ec. S. 282., Roßhirt 
Lehre von Vermächtniffen Bd. 1. ©. 616. Ueber einen anderen hier 
in Betracht kommenden Fall f. oben ©. 670. Kap. III. $ 6. zu Fr. 7. 

Zu 5) Dies ift der Fall, wenn bie vermachte Sache zu einer an- 
dern Sache des Teſtators bei deffen Lebzeiten in einer folchen Verbindung 
geftanden , und benugt worden ift, daß leßtere erfterer diente; 1. 1. D. 
38. 3. v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. III. $ 531. (235.) 
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i) Legatum debiti, legatum nominis und legatum liberationia. 


Dig. XXXIII. 4. de’ dote praelegata. Dig. XXXIV. 3. de 
liberatione legata. 


1) In wie fern kann ed von Nugen feyn, wenn ih Jemandem 
das, was ich ihm fchuldig bin, vermache? (legatum debiti). — 
Kann der Legatar nun indbefondere auch dann etwas fordern, 
wenn ich ihm in ber That nichts fchuldig bin? 

2) Wenn ich meinem Gläubiger die Sache, welche ich ihm zum 
Pfand gegeben hatte, vermache, ift damit meine Schulb an 
ihn ald vermacht anzufehen, oder muß biefe von meinen 
Erben noc daneben entrichtet werben? beögleichen wenn ich 
meinem Gläubiger. fo viel vermache, als ich ihm fchulbig bin, 
bleibt da doch die Schuld noch neben dem Legat beftehen? 

3) Wenn ich Iemandem eine Schuldforderung vermache, welche 
ich entweder an ihn felbfi ober an einen Dritten zu haben 
behaupte (legatum nominis), fo ift diefed Vermaͤchtniß in 
der Regel unwirkſam, wenn die Schuld gar nicht befteht, 
denn der Erbe ift ja nicht zu einer Gewährleiftung, fondern 
nur dazu verbunden, dem Legatar bie Geltendmachung ber 
Korderung zu überlaffen, 1. 75. $ 1 u. 2. D. de leg. L. 
aber zweifelhaft wirb es doch in dem Fall, wenn die Schuld 
wenigftend zur Zeit der Veflamentserrichtung wirklich be 
ftanden, der Zeflator aber fie fpäterhin heimgezogen unb das 
Geld andermweit audgeliehen oder etwas dafür angelauft bat, 
oder wenn die Forderung nur Durch fpätere Gegenforberungen, 
über welche fich der Erblaffer mit dem Schuldner nicht be 
rechnet hatte, erlofchen iſt? 

4) Was ift der Legatar zu verlangen berechtigt, 

a) wenn ihm der Erblaffer eine ihm gegen irgend Jemand 
zugeftandene alternative Forderung vermacht hat, oder wenn 

b) für jeden der alternativen Gegenflände ein befonderer Le 
gatar ernannt ift? 

5) Was hat der Erbe zu präfliten, wenn eine Gorreal: Obli: 
gation Mehreren vermacht iſt? 

6) Ein Teftator hatte alfo verfügt: „dem A. vermache ich 
2000 Thlr, welche derfelbe aus denen in R. auöftehenden 
Gapitalien erheben fol.” Wenn fi) nun biefe ald inerigibel 
erweifen, fo entfteht die Frage: ift diefed ald ein legatum 
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nominis, beffen Gefahr den Legatar trifft, ober als ein le- 
gatum quantitatis pecuniae, welches der Erbe unter allen 
Umfländen zu präfliren hat, anzufehen ? 

7) Gehören dem, welchem eine Schuldforderung vermacht tft, 
auch die vor dem Tod bed Teflatord in Audftand verbliebenen 
Zinfen ? 

8) Wird dad legatum liberationis ungültig, wenn die Schuld 
fhon bei Lebzeiten des Erblafferd vom Legatar heimgezahlt 
worden iſt? 

9) Wenn dem Schuldner die Liberation vermacht ift, kommt 
dDiefe auch deffen Bürgen oder auch den correis debendi 
zu Statten? 

10) Wenn dem Schuldner die Erlaffung alles deffen, was er dem 
Erblaffer fehuldig geworden ift, vermacht wurde, wirkt diefe 
Liberation auch auf dasjenige, was der Schuldner dem Erb» 
laſſer erſt nach der Veflamentserrichtung fchuldig geworben iſt? 

11) Iſt das Liberationslegat für entzogen zu achten, fobalb ber 
Gläubiger den Schuldner gerichtlich auf Heimzahlung feiner 
Schuld belangt ? 


Zu 1) Bin ich wirklich fein Schuldner, fo kann ihm mein Ber: 
maͤchtniß gleichwohl in fo fern nugen, als nun feine Forderung an mic 
zur vollen Liquidität erhoben und ber Beweislaſt Überhoben wird, ferner 
duch Gewinnung eines mit jedem Legat verbundenen Pfandrechts, ober 
auch durch Purification einer bedingten oder betagten Schuld. Bin ich 
ihm aber nichts ſchuldig, habe aber eine beftimmte Quantität unter ber 
Benennung einer Schuld vermadht, fo muß mein Erbe fie dennoch an 
den 2egatar auszahlen. Da heißt ed: Falsa demonstratio non nocet, 
1. 25. D. 34. 8. — 1. 88. & 10. D. de leg. II. — 1.75. 81. 
D. de leg. I. Wenn ich aber gefagt habe: ich vermache dem A., was 
ih ihm ſchuldig bin, und bin ihm doc nichts fchuldig, dann kann be 
greiflich aus nichts nicht ein Etwas werben. 

Zu 2) Wenn nicht eine andere Intention des Erblaffers erwieſen 
werden kann, fo wird barin, daß er dem Gläubiger bas gegebene Pfand 
vermacht, kein legatum debiti vermuthet, vielmehr behält ber Gläubiger 
immer noch feine Korberung neben dem ihm vermachten Pfand. Go 
au, wenn ich meinem Gläubiger eben fo viel vermache, als ih ihm 
ſchuldig bin, bleibt neben dem Vermächtniß doch noch feine Forderung 
an mich beftehen, und alfo meinem Erben zur Laft, wem nicht eine 
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andere Intention bed Teſtators bemwiefen werben kann; 1. 85. D. de 
leg. II. — 1. 16. C. 6. 37., Puchta Lehrb. $ 523. no. 10. 

Nur wenn ber Vater feiner Tochter die dos fehuldig geblieben ifk, 
muß fie ſich das erhaltene Legat darauf abrechnen laſſen; 1. 22. 9 3. 
D. 24. 3. — 1.84.86. D. de leg. I. 

Zu 3) In ber Regel ift das Legat eben fo unwirkſam, wenn bie 
vermachte Schuld noch bei Lebzeiten des Erblaſſers durch Solution getilgt 
ft, als wenn fie gar nicht beflanden hat; $ 21. J. 2. 20. — 1. 75. 
$ 2. D. de leg. I. et si vivus exegissem, extinguerelur legatum. 
Daſſelbe muß confequent auch behauptet werden, wenn das Iegirte nomen 
ſich durch eine von dem Erblaſſer noch bei Lebzeiten mit dem Schuldner 
wegen einer Gegenforberung beffelben gepflogene Abrechnung gehoben hat. 
Das Vermächtniß einer nicht wirklich vorhandenen Schuld ift gleih un⸗ 
wirkfam, ber Gegenftand des Schuldvermächtniffee mag nun entweder 
nie eriflirt oder noch bei Lebzeiten des Teſtators zu erifticen aufgehört 
haben; cf. Gebr. Overbeck Meditt. Bd. IH. ©. 151 u. 325.*) Mit 
Recht tabelt daher Seuffert in Zu: Rhein und Sartorius Samm- 
lung merkw. Rechtsfälle Bd. IL. ©. 1. eine contra duas conformes 
gefällte Entfcheidung des K. Bayeriſchen Oberappellationsgerichts, welche 
die 1.75. 8 1 u. 2. D. de leg. I. nur von dem zweiten Falle ver 
flanden wiffen wollte, und hält e8 nicht für zu gewagt, die Nichtigkeit 
einer andern dafelbft ©. 5 ꝛc. angeführten Entſcheidung, mwoburd ber 
Erbe in drei Inſtanzen gleichförmig zur Entrichtung eines legirten, aber 


*) Nicht unintereffant Scheint folgender Rechtsfall. A. legte feinem Erben 
B. im Zeflamente auf, „dem C. 500 Thlr. Legat zu zahlen von benjenigen 
1000 Zhlen., die B. ihm, dem A., fchulbig ſey.“ B. trat die Erbfchaft an; 
auf des C. act. legati personalis leugnete er aber jede Schuld an A. Hier 
tft ein legatum nominis zu finden. Denn wenn ber Erbe ſelbſt ber 
Schuldner des Erblaffers ift, fo wird durch die Erbfchaftsantretung Sonfufton 
erzeugt. Wohl aber muß bem Legatar die act. person. ex testam. gegen 
den Erben auf Das zuftehen, was biefer dem Erblaffer fchuldete, 1. 21. D. 34. 3., 
wobei er jeboch die Eriftenz der Forderung und beren Betrag beweifen muß; 
arg. $ 4. J. 2. 20. Die Erbfhaft wurde durch das Legat vermindert, was 
eben den Charakter des Vermächtniffes ausmaht. Die Erwähnung ber For: 
derung bed Zeftirerd an ben Erben kann nicht als bloße demonstratio, als 
bloße Anmweifung des Zahlungsmittels angefehen ‚werden, ſondern bad Ver⸗ 
mächtniß erfcheint arg. 1. 72. D. 35. 1. als eine von dem Teſtirer an ben 
Gewinn, melden der Erbe durch Gonfufion machen würde, gefnüpfte Laft, 
welche das Beftehen einer folchen Forderung vorausfegt ; mithin hat ber Le⸗ 
gatar ben Beweis ber Grifteng berfelben, ald ber Bedingung ber Gültigkeit 
bes Vermaͤchtniſſes, zu übernehmen; f. Erk. d. O. A. G. in Jena im Wochenbl. 
f. merkw. Stechtöfälle 1852. 


IS 


Kay. X. Bon Vermaͤchtniſſen und Singularfibelcommiffen. 995 


nie eriftent gewefenen Capitals verurtheilt wurde, ungeadgtet ber tres 
conformes noch in Zweifel zu ziehen. Nur fo viel kann rückſichtlich 
einer vermachten, aber bei Lebzeiten des Schuldners und erſt nad) der 
Teftamentsereichtung abgezahlten Schuld zugeflanden werden, baß bie 
begleitenden Umſtaͤnde es zweifelhaft machen tünnen, ob ber Erblafier 
den Gegenſtand des Vermächtniffes mit oder ohne die Abficht, das Legat 
zu ertinguiren, eingezogen habe. Dann aber muß ber Legatar beweilen, 
daß die Einziehung nicht im biefer Abficht gefchehen fen; 1. 31. 9 3. 
D. 34. 4. Eine gefegliche Vermuthung kommt ihm aber dann zu 
Statten, wenn ber Erblaſſer das vom Schuldner ihm von freien Stüden 
heimgezahite Geld zurüdgelegt und befonderd aufbewahrt hat; l. 11. 
$ 18. D. de leg. III. Mehrere Vermuthungsgründe läßt das Preuß. 
Landrecht Th. I. Tit. 12. $ 411 u. 413.*) zu, welche gemeintechtlich 
wenigftens dann nicht ganz unberüdfichtiget bleiben dürften, wenn man 
mit. Schweppe röm. Private. Bd. V. $ 925. ©. 372. not. 3. an⸗ 
zunehmen geneigt iſt, daß biebei vieles auf verfländigem Ermeſſen des 
Richters beruhe. Unfkreitig ift übrigens, daß das legatum nominis 
buch eine mit demfelben vorgenommene Novation nicht aufgehoben werde; 


*) Wird die Schuld nur durch Gegenforberungen aufgehoben, bie nad 
dem Zeitpunkt, da das Legat ausgefegt worden, entflanden find, und worüber 
ſich der Erblaſſer mit dem Schuldner nicht berechnet hatte, fo kann ber le- 
gatarius den Betrag des Hauptftuhls aus ber Waffe fordern. Eben bas 
gilt, wenn der Zeftator das für bie vermachte Schuld eingegangene @elb 
fogleich in eben berfelben oder mindern Summe wieber ausgeliehen bat. 
Es wird im erſten Kal angenommen, baß fich das Vermächtniß der Schuld: 
forberung in ein Gelbvermächtnig aufgelöft habe; f. Bielig Commentar 
Bb. IT. ©. 164. Im letzteren Ball mag auch wohl in einigen Betracht 
kommen, daß bas Object des Vermaͤchtniſſes ja doch in bie Hände bes Erben 
gelangt iſt; entfcheibend wäre biefer Grund nach ben übereinftimmenden Ge⸗ 
fegen, 1. 75.8 2.1. 85.8 5. D. de leg. I. — 1. 21. D. 34. 3., bob nur 
dann, wenn bie Korberung erft nach dem Tod bes Erblaſſers ſich fo aufges 
hoben hätte, daß ber Betrag derfelben an den Erben kommt. Das Defters 
veichifche Gefehbuch bedingt ben vermutheten Widerruf eines Legats Lediglich 
an eine Handlung freier Willführ von Seite bes Erblaſſers, woburd bie 
Griftenz des Gegenftandes aufgehört hat: 5 724. „Ein Legat wird für wibers 
tufen angefehen, wenn ber Erblaffer die vermachte Forderung eingetrieben 
und erhoben ; wenn ex die Jemandem zugedachte Sache veräußert und nicht 
wieber zurücd erhalten, ober wenn er fie auf eine foldhe Art in eine andere 
verwandelt bat, daß die Sache ihre vorige Geſtalt und Ihren vorigen Namen 
verliert.” — 8 725. — „Wenn aber der Schulbner bie Forderung aus eigenem 
Antriebe berichtigt hat, wenn die Veräußerung bes Legats auf gerichtliche 
Anorbnung gefchehen, wenn die Sache ohne Einwilligung bes Erblaſſere vers 
wanbeit worden ift, fo befteht das Legat.” i 
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1. 76. 8 8. D. de leg. II. v. WeningsIngenheim Lehrb. Bd III. 
8 582. (237), Schweppe l. c. 

Zu 4) Es iſt zu unterfcheiben : 

zu a) ob bie alternative Korderung von ber Art iſt, daB ber 
Schuldner oder daß ber Gläubiger die Wahl hat. Im erfien Fall, und 
wenn nicht bie Forderung felbft, fondern nur einer ber alternativen 
Gegenftände vermacht iſt, kann ber Legatar nur vom Erben verlangen, 
baß er die Forderung geltend mache, und dann hängt es von ber Wahl 
bes Schuldners ab, ob der Legatar etwas erhält oder nit; 1.75.64. D. 
de leg. I. — 1.50. $ 1. D. de leg. II., v. Buchholz Lehre v. d. Prälegat. 
S. 899. Hat aber ber Gläubiger bie Wahl, fo hat fie auch der Legatar. 

3u b) In dieſem Fall erhält der eine von den beiden Legatarien 
bie Forderung, der andere die Aeftimation feines Gegenftandes von bem 
Erben; 1. 76. D. de leg. I, Puchta Lehrb. & 5283. no. 8.. 

Zu 5) Hierüber entfcheidet 1. 82. & 5. D. de leg. I. alſo: „Je⸗ 
mandem find Cajus und Lucius zufammen eine Summe Gelbe ſchul⸗ 
big; wenn er nun folgende Vermächtniffe macht: was mir Cajus ſchuldig 
ift, fol mein Erbe dem Sempronius geben; was mir Lucius fchuldig 
iſt, foll mein Erbe dem Maevius geben, fo hat er feinen Exben in bie 
Lage geſetzt, daß er dem Einen feine Klagen gegen Cajus und Lucius 
abtreten und dem Andern ben Werth ber Forderung zahlen muß.’ 

Zu 6) Unzweifelhaft ift wohl der Grundſatz: heres in legateo 
nominis legatario evietionem non praestat, nisi nomen saltem de- 
monstrationis causa adjectum sit. Ob aber Legteres ber Fall iſt oder 
nicht, wird in ber Beurtheilung je nad ber Wortfaffung nicht felten 
zweifelhaft; f. 1. 88. 9 8. D. de leg. II. Haubold de legato no- 
minis meint, es komme darauf an, ob beides in Einem Gag ober dis- 
junetive ausgebrüdt fey; cf. Müller ad Leyser T. IV. Fasc. 1. 
Obs. 611. In dem der Stage unterftellten Fall erfannte der Schöppen- 
ſtuhl in Jena auf unbedingte Leiftungsverbindlichkeit bes Erben, wogegen 
jdoh Schmidt in den hinterlaffenen Abhandl. prakt. Rechtsmaterien 
Bd. II. ©. 278. dem Erben den Beweis noch offen läßt, daß ber Erb⸗ 
lafjer das Legat überall nicht angeorbnet haben würde, wenn er gewußt 
hätte, daß die ausſtehenden Schulden inerigibel würden; arg. 1. 72. & 6. 
D. 85. 1. Leyser Sp. 398. Med. 2, erzählt folgende Dispoſttion 
eines Erblaſſers: meinem Bruder vermache ich 200 Thlr. Species, welche 
ihm baar aus meiner Erbſchaft bezahlt werden follen, und 1000 Thlr. 
Münz, welche er aus den T’fchen Zinfen erheben fol. Da ber debitor 
assignatus zahlungsunfähig befunden wurde, fo verlangte der Legatar Die 
1000 Thlr. vom Erben. Die Wittenberger Facultät urtheilte conforns 
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mit den Gerichten in Frankfurt, der Erbe ſey von der Klage zu mis 
binden, wofern nicht der Legatar bewelfen würde, daß ber Erblaffer die 
1000 Xhle. allenfalls aus der Erbmaſſe praͤſtirt wiſſen wollte; Leyser 
fügt indeffen bei: at nunc, re rectius cogitata, dubitare incipio, an 
secundum leges tum judieaverimus, und gewiß wäre e8 ben Geſetzen 
angemeffener geweſen, bie angewieſenen Gapitalien nur demonstrationis 
causa beigefegt zu betrachten, 1. 27. $ 2. D. de leg. Il. — 1. 12, 
D. 34. 1. — Einen ähnlihen Fall f. Zu⸗Rhein u. Sartorius 
Sammt. merkwürdiger Rechtsfälte Bd. I. S. 1. Der Teſtator hatte 
verordnet: ‚meiner Köchin follen bis an das Enbe ihres Lebens von ben 
Zinfen des bei ber Gemeinde A. angelegten Capitals von 1200 Fl. jaͤhr⸗ 
lich 50 Fl. gegeben werden.” Nun hatte aber der Teſtator gar kein 
Capital bei der Gemeinde A. angelegt gehabt; er war erſt nad Errich⸗ 
tung des Teſtaments dahin gezogen, wollte vielleicht ein Capital ba ans 
legen, ftarb aber In der erften Woche feines dortigen Aufenthalte, jedoch 
mie Hinterlaffung einer Baarſchaft von etlichen Tauſend Gulden. Der 
oberfte Gerichtshof entfchieb gegen zwei conforme Erkenntniſſe, durch welche 
die legataria abgewieſen war, für ein legatum alimentoram mit un: 
richtiger Anweifung bes Fonds, welche aber als falsa demonstratio ber 
Gultigkeit des Legats felbft nicht fchabe. 

Diefe Entfcheldung wäre unzweifelhaft vechtegemäß geweſen, wenn 
ber Teſtator gefagt hätte: meine Köchin fol jährlich zu ihrem Unterbatte 
50 Fl. befommen; diefe 50 Fl. fol mein Erbe aus den Abzinfen des 
bei der Gemeinde A. angelegten Gapitald nehmen. In dieſem Fall 
wäre 1. 12. D. 84. 1. ganz anwendbar geweſen. Allein ber Erblaffer 
hatte die Binfen des fraglichen Capitals nicht als Mittel zum Zwecke 
der Erfüllung, fonbern geradezu als den Gegenſtand des Vermächtniſſes 
fetbft bezeichnet. Die Ermoähnung der Zinfen des bei ber Gemeinde A. 
angelegten Capitals hat nicht blos die Eigenfchaft einer falsa demon- 
stratio; denn fie erfcheint nach ber Faſſung des Teſtaments nicht als 
Nebenbezeichnung ober Nebenbeſtimmung, fondern fie enthält bie haupt: 
fähliche unmittelbare Angabe des dem Legat beftimmten Gegenftandes. 
Aus bdiefen Ständen hält Seuffert die Entfcheibung den Rechten nicht 
gemäß; f. Zu⸗Rhein J. c. Bd. II. &. 1., cf.1.75. $ 2. D. de leg. 1. 
inter falsam demonstrationem et falsam causam multam interest. 

Zu 7) Unfteeitig; 1. 84. pr. D. de leg. III. fagt: videri univer- 
sam ejus nominis obligationem legatam. 

Zu 8) Es ift nun, ungeachtet vieler früherer gelehrter Streitigkeiten, 
über welche au) Braun in feinen Dictaten zu Thibaut 8 754. nur 
trübe flieht, wohl als ziemlich allgemein anerkannt zu erachten, daß bie 
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Liberation von einer nicht eriftirenden Schuld, follte biefe auch vom Te⸗ 
flator in Zahlen ober fonft ausgebrädt fern, wirkungslos bleiben nelffe; 
f. beſonders Arndis ad leg. 25. Dig. de liberatione legata Diss. 
Berol. 1825., Gebr. Dverbed Meditt. Bd. VII. S. 300. Gett- 
schalk Discept. for. T. Ill. no. 2. und die Lehrbücher von Schweppe, 
v. Wening:Ingenbeim, Puchta $ 582., v. Bangerow Bb. II. 
$ 555. u. a. m.*) 

Dies gilt ſowohl, wenn der Teſtator feinen eigenen Schuldner, als 
wenn er den Schuldner eines Deitten liberiet, welchen ber Erbe dann 
flatt des Schuldners befriedigen müßte, wenn die Schulb wirklich be 
fände, f. Geiger u. Glück Rechtsfälle Bd. I. no. 2., und die von 
Manchen für den erften Fall gemachte Diftinction, ob ber Teſtator bie 
Schuld, welche früher wirklich befanden hatte, aus Noth oder ohne Noch 
eingezogen hat, f. Döpfner Inftit. Comm. $ 568., Crell Diss. 
legatum liberationis solutione spontanen non extingui $ $., vid. ejusd. 
Dies. et Progr. Fase. VII. no. 52., läßt fi aus den Gefegen nicht 
begründen; 1. 7. & 4. 1. 21. pr. D. 84. 8. — 1. 187. D. 50. 16. 

Zu 9) Die Liberation kommt allerdings ben Bürgen zu Statten, 
in fo fern fie einen Regreß an den Hauptſchuldner haben, ausgenommen, 
wenn fie socii find, denn correis debendi Bann fie nicht zu Gute 
kommen; 1. 2. pr. 1. 5. pr. D. 34. 3. — ]. 31. $ 3. D. eod., 
v. WeningsIngenhbeim Lehrb. Bd. Ill. 8 582. (238.), Shweppe 
l. ec. 8b. V. $ 928. 

Zu 10) Das Legat der Schuldbefteiung kann nicht auf fpäter erſt 
entflandene Schulden ausgebehnt werden; 1. 28. $ 1.1. 831.$ Au. 5. 
D. 34. 3. — v. Wening: Ingenbeim 1. oc, 

Zu 11) Zwar erachten mehrere Rechtögelehrte in biefem Kal bas 
Legat für factifch widerrufen, f. Struv D. de taciia legatorum adem- 
tione $ 49., Weftpbal Suftem der Lehre von ben einzelnen Ver 


*) Bergl. auh Wächter in ber Tübinger Erit. Zeitfchr. Bd. II. S. 186,, 
Bynckershoeck Ob». VI. 25., Roßhirt Lebre von Bermächtniffen Bb. IL. 
S. 294. zur Erklärung der einfchlagenden Geſetze 1. 75. & 1 u. 2. D. de 
leg. I. — 1.25. D. 34. 3. Eine andere als biefe. auf ben muthmaßlichen 
Willen des Erblaffers gegründete Entiheidung würde nur durch ganz befonbere 
Umftände gervechtfertiget werben. 3. B. ber Erblaffer will jebem feiner 
Brüder, A. und B., 1000 Fl. vermadhen, dem A. foll fie der Erbe zahlen, 
dem B. eine Schuld von 1000 FL. nachlaſſen. Er irrte fih, ber B. war 
nichts fehuldig, hier muß der Erbe auch dem B. zahlen. Dies gilt aber auch 
beim legato nominis unter gleichen Umflänben; cf. 1.21. pr. D. 3.3. — 
L. T. 8 2. 4. L 24 pr. Il. 3l. pr. eod. — Arndts L 0. pag. 9. ats, 
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mächtnigarten ıc. P. I. Sect. V. $ 205., Voet Comm. ad: Pand. 
Lib. XXX. $ 23.5; do möchte die Meinung überwiegen, daß bie 
Eintreibung der Schuld nicht immer und abfolut für ein hinlaͤngliches 
Zeichen der Willensänderung gelten könne; Lauterbach Coll. th. pr. 
Pand. Lib. 34. tit. 4. $ 12., Haubold Diss. de legato nominis 
$ 10., Crell Diss. cit. $ 3. in ej. Diss, et Progr. Fasc. VII. no, 52, 
Nur von der wirklich eingetriebenen Schuld fagen die Gefege: tuno 
evanescit legatum liberationis; 1. 7. $ 4. 1. 21. pr. D. 34. 3.*) 
Bei dem legato nominis finden ſich fogar Beiſpiele, daß felbft die voll: 
zogene Eintreibung ber vermachten Forderung nicht immer animo adimendi 
legatum gefchehen könne; 1. 11. & 13. D. de leg. III. — 1. 23. 1. 31. 
$ 3. D. 34. 4. Man muß daher wohl mit Gottschalk Disc. for. 
Tom, III. pag. 23 etc. annehmen, daß nicht aus dem factum exactionis, 
fondern aus den Umftänden, unter welchen es gefchehen, die Entſcheidung 
zu fchöpfen fey, und aud dabei kommt noch wohl in Betracht, wie 
Gottschalk lehrt: in aestimanda autem testatoris voluntate in- 
primis est cavendam, ne alias liberetur, quam cui commodo esse 
ipse voluerit, worüber folgender inftructiver Zall angeführt wird. Eine 
Mutter hatte im Concurs ihres Sohnes mehrere Forderungen eingeflagt; 
bald nachher aber in einem Xeflamente ihre Kinder zu Erben eingefegt, 
mit dem Anfügen: „Sollten bei meinem Ableben in meinem Nachlaß 
Rechnungen, Obligationen und Wechſel fi) vorfinden, aus welchen ſich 
ergäbe, daB meine jest lebenden Kinder oder deren Ehemänner von mir 
baares Gelb geliehen erhalten oder Waaren kaͤuflich empfangen und nicht 
bezahlt haben, fo follen alle diejenigen Rechnungen, Obligationen und 
Wechſel, welche von einem früheren Dato find, als biefes Teſtament, 
hiemit annullirt feyn und nicht die minbefte Zahlungsverbindlichkeit haben.” 
Das Concursgericht fand ſich veranlaft, eine Convocation der 
Gläubiger zum Zweck ihrer unter ſich zu treffenden gütlichen Maſſa⸗ 
vertheilung zu veranflalten, hier proteflirte nun aber die Mutter gegen 
einen Erlaß ihrer Forderungen. Der Concursproceß nahm alfo feinen 
Fortgang. Im Stadium des Beweiſes, welchen die Mutter über bie 
Richtigkeit ihrer Forderungen führen folte, ftarb fie. Nachdem nun ihre 
Kinder den Beweis an ihrer Statt angetreten hatten, erhob der Contra: 
bictor aus Anlaß des mittlerweile zur Publication gelangten Teſtaments 
die Einrede der Remiffion, wurde aber durch Erkenntniß zweier Inſtanzen 
abgewieſen. 
*) Sehr richtig erfordert auch das zur Fr. 3. angeführte öſterreichiſche 


Geſerbuch niht nur, daß der Erblaffer die Schuld eingetrieben, fondern 
daß er fie auch erhoben habe; ſ. v. Zeiller Gommentar zu $ 724. 
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Die Entfcheibungsgründe lauteten: „Bel dem Liberationsiegat müſſe 
bauptfählih darauf Rüdfiht genommen werben, zu weſſen Beſten bie 
Befreiung ertheilt fen, die Mutter hatte aber ausbrüdlich den Erlaß ber 
Sorderung zum Bellen ber übrigen Gläubigerfchaft ihres Sohnes ver 
weigert, mithin konnte bie angeführte Stelle ihres Teſtaments blos zum 
Beſten ihrer Kinder ausgelegt werden, und es Eonnte dagegen nichts ent: 
fcheiben, daß zur Zeit, ba fie das Zeflament errichtete, bee Concurs Über 
bas Vermögen ihres Sohnes fchon ausgebrochen war, denn fie konnte 
bemungenchtet hoffen, die beabfichtigte Fürſorge für ihre Kinder zu erreichen. 
Der Ausgang bes Concurſes fland ja wohl im Weg ber Güte noch bei 
ihren Lebzeiten zu erwarten und bann konnte bas Liberationslegat bei 
ber Erbtheilung doch ihrem Sohne felbft zum Vortheil gereichen.” 


k) Legatum dotis constituendae. 


Bei demfelben kann, wenn einem lebigen Frauenzimmer etwas 
zum Heirathsgut vermacht wird, die Frage entftehen: 


1) ob daffelbe im Zweifel ald ein bedingtes oder ald ein Ver⸗ 
mächtniß sub modo anzufehen fey? 

2) Kann daffelbe auch dann gefordert werben, wenn bie Ehe 
durch Schuld eined Theils nicht zu Stande kommt ? 

3) Gilt daffelbe auch dann, wenn eine beflimmte Summe ober 
ein Gegenftand des Heirathögutd nicht angegeben iſt? 


Zu 1) Die Wortfaffung muß zwar hierüber hauptſächlich entfcheiben; 
es iſt daher zunächft quaestio fact. In bem Fall, wenn der Vater 
feiner Tochter ein Heirathsgut vermacht, will v. Ende in ben jurifl. Aus: 
führungen no. XXIII. unffreitig ein legatum purum angenommen vwoiffen, 
es iſt aber in ber dafür angeführten 1. 71. 9 3. D. 35. 1. nur fo viel 
zu finden, daß die dos alsdann der Tochter verbleibt, wenn der ihr vom 
Teſtator auserfehene Mann fie nicht heirathen will. Eher Tann wohl 
beim instructus muliebris ein legatum purum angenommen werben, 
weil diefer nicht in nochwendiger Beziehung zur Werehelichung fteht, ſon⸗ 
dern auch in anderen Fällen zwedierforberlich ift, 3. B. bei Aufnahme 
ber Tochter in ein Stift, Klofter, zur Errichtung eigenen Haushalte ; 
Nov. 123. $ 37., v. Ende ll. c, Glück P. C. Bd. XXIV. S. 434. 
Mebrigens geht der Streit blos dahin, ob eonditio oder modus anzus 
nehmen fey, fcheint aber von keiner großen Exheblichkeit, weil doch ber 
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modus eben fo wie eonditio erfült werden muß. Die Autoritäten für 
die eine, wie für die andere Meinung f. bie Lehrbücher von v. Wenings 
Ingenheim Bd. III. 8 533. Schweppe Bd. V. 5 924., Höpfner 
Inſtit. Comm. $ 565. not. 1., Walch Contrav. jur. civ. pag. 247. 

Zu 2) Der Mann kann baffelbe begreiflicher Weife nicht forbern, 
weil für ihn ein Heirathsgut abfolut nicht ohne Ehelichung erworben 
werden Tann, wohl aber die Frauensperfon, wenn fie nit Schuld trägt, 
daß die Ehe nicht zu Stande am; 1. 71.8 3. D. 35. 1. — 1. 48. 
D. de leg. III., Weſtphal von einzelnen Vermächtniſſen $ 275., 
v Wening:Ingenbeiml. c. 

Zu 3) Allerdings, indem dann die Beſtimmung der Größe ein 
Gegenſtand de6 arbitrii boni viri iſt; 1. 43. D. de leg. Ill. 


8 10. Wegfall des Vermächtnifſſes nnd Folgen hievon; insbeſondere 
vom Accreſtenzrecht. 


Ein Vermaͤchtniß kann wegfallen : 

I. wenn es caducum wird, 3. B. durch fpäter eingetretene Unfähigkeit 
des Legatars, ein Legat zu erwerben, ober durch beffen früheren 
Zob, oder durch den Nichteintritt der beigefügten Bedingung ; 

HI. durch Ungültigkeit des Teſtaments*) — wenn gleich der Grund 
der Ungültigfeit zumächft nur die Erbeinfegung betrifft, 1.1. 8 1. 
in f. D. de leg. II. — 1.2, C. 6. 39. — 1. 181. D. 50. 17. 


*) Dabei kommt vorzüglich die Frage in Betracht, ob bie regula Ca- 
toniana — ihre unbeftrittenen Ausnahmen abgerechnet — überhaupt noch 
{m Zuftintaneifhen Recht Geltung habe? Won neueren Rechtögelehrten ver- 
neinen dies: Shömann Hanbb. Bd. IL. ©. 168., Löhr Magazin Bd. III. 
&.196., Marezoll in Linde’s Beitfchr. 8b. XI. S.270,, Gu yet Abhandl. 
aus dem Gipilr. no. 5., Thibaut Spftem $ 959., Hugo Rechtsgefchichte 
&. 1003 u. 1026., Schilling Bemerkungen über vömifche Rechtsgefchichte 
©. 24., Valett Lehrb. $ 1108. Dagegen wird bie von ben älteren Rechtes 
gelehrten ſchon biefer Hegel wiberfahrene bleibende Anerkennung neuerlich 
gerechtfertigt von Harnier Diss. de reg. Caton. Heidelb. 1820., Madels: 
bey Lehrb. & 721., Bimmern in Schunt’s Jahrb. Bd. XI. ©. 45., 
Roßhirt Lehre von Vermächtniffen Bd. I. S. 413, u. im civil. Archiv Bb. X. 
©. 328,, Müller daſelbſt Bd. XIV. no. 13., Arndts im Rhein. Muſeum 
8b. V. no.9., Schroeter Obs. jur. pag. 103. Schweppe röm. Privatr. 
Br. V. 6 882,, Mühlenbrucd Lehrb. Bd. II. 6 778., v. Wenings 
Ingenheim Lehrb. Bd. III. 6 472. (103.), Goͤſchen Borlefungen 6 1006,, 
Puchta Lehrb. $ 516., v. Bangeromw Pant. Bd, II. $ 540, 
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cf. 1. 9. D. 26. 2., Arnbts Rechtslex. Bb. VI. S. 301. — 

oder auch ber Anordnung des Legats felbft, 3. B. wegen Verſtoß 

gegen das Set. Libonianum, wegen mangelnder testamentifaetio 

des Honorirten, wegen gänzlicher Unverftänblichkeit der Anorbnnung, 

und fonft dergleichen legata, qune pro non scriptis habentar; 

durch das Hinwegfallen des Onerirten wird zwar gewöhnlich auch 

das Vermäaͤchtniß ungültig, aber doch nicht immer, es fragt ſich 

demnach: in welchen Fällen daffelbe gleichwohl beftehen bleibt ? 
Ohne Bedenken kann man dies behaupten : 

a) wenn dem ausfallenden Erben ein Anderer vulgariter ſubſtituirt 
ift, denn dann muß diefer im Zweifel die dem institutus auf: 
erlegten VBermächtniffe präftiren, in fo fern nicht der entgegen: 
geſetzte Wille des Teſtators ausgefprochen ift, oder fonft aus den 
Umftänden erhellet; 1. 74. D. de leg. 1. — 1.5. D. 28. 6. 

b) Wenn ein gültig errichtetes Legat ex post mwegfällt, muß der 
Erbe die mit diefem ihm nun heimfallenden Regat verbundenen 
onera entrichten; 1. 29. D. de leg. Il. Dagegen von Ver: 
mächtniffen, welche von Anfang an ungültig find, fagt Juſti⸗ 
nian, fie verbleiben dem Erben, ohne daß biefer die hinwiederum 
dem Legatar auferlegten Vermächtniſſe zu entrichten braucht. 
Doch ift hievon der Fall ausgenommen, wenn das onerirte 
Legat aus dem Grund ungültig ift, weil der Legatar es ſich 
felbft im Xeftament zugefchrieben hat; denn die Strafe des 
Sct. Liboniani kann natürlid) nur den Legatar, welcher dagegen 
fehlte, und nicht auch den unfchuldigen zweiten Vermächtnif 
nehmer treffen; 1. 5. D. 34.8. Auch der Inteſtaterbe, weldyer 
ein ihm duch ein Codicill auferlegtes, aber hinmwegfallendes- 
Vermaͤchtniß behält, muß die biefem auferlegten onera eben 
fo mie der Teſtamentserbe präftiren, menn nicht das onerirte 
Vermächtniß pro non seripto zu achten warz cf. 1.61. Si. 
D. de leg. II. — 1. 4. C. 6. 49. Dies ift aber nur von 
demjenigen Inteſtaterben zu verftehen, welchen der Erblaffer als 
den ihm zunächſt flehenden wirklich honorirt hat; denn kommt 
diefer nicht zur Succeffion, fondern ein Nachſtehender, fo hat 
diefer keine Obliegenheit dazu, 1. 1. $ 9. D. de leg. III. 
fofern nicht der Zeftirer das Vermaͤchtniß generell angeorbnet 
bat, ohne einen beflimmten damit belafteten Sinteftaterben zu 
bezeichnen; 1. 3. pr. 1. 16. D. 29. 7. 

ec) Wenn ein Exblaffer einen SInteftaterben als feinen alleinigen 
Erben befchwert, während biefer nicht allein, wie der Erblaſſer 
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bei Errichtung des Legats geglaubt hatte, ſondern mit Andern 
fuccedirt — welche etwa erſt fpäter nachgeboren, ober tobt ge⸗ 
glaubt wurden, fo kann der nicht onerirte Miterbe gar nicht, 
der wirklich onerirte aber nur pro parte verpflichtet feyn, aber 
auch diefe Verpflichtung fällt weg, wenn das DVermächtniß 
untheilbar ift; 1. 19. D. 29. 7. — 1. 77. $ 29. D. de 

leg. II. — 1. 11. $ 2.D. 35. 2. — 1. 75. pr. D. 36, 1:, 

Schweppe röm. Private. Bd. V. $ 918. 

d) Von der — tie früher bemerkt wurde — auch bei der Abften- 
tion eines aui geltenden Regel: si nemo subiit hereditatem, 
omnis vis testamenti solvitar, gelten zu Gunſten der im 
Teſtament ober in einem teflamentarifchen Codicill angeordneten 

Vermaͤchtniſſe folgende Ausnahmen : 

1) wenn dem Zeftament bie Codicillarclauſel beigefügt war, d. 5. 
wenn der Teſtirer ausdrüdtic für diefen Fall bie Inteftat- 
erben onerirte ; vorausgefegt, daß die Kormen und Übrigen 
Erfordernifje eines Codicills beobachtet wurden. Doch hilft 
die Codicillarclaufel nicht, wenn das Xeflament durch bie 
qu. inofhiciosi tefcindirt wird; 1. 36. D. de leg. 111. 

2) Wenn die Inteftaterben in einem ungültigen*) Teſtament 
eingefegt find, fo brauchen fie zwar die darin angeordneten 
Bermächtniffe nicht zu leiften, 1. 81. D. de leg. II., doch 
madt 1. 77. 5 23. D. de leg. 11. eine Ausnahme, wenn 
der Erblaffer fie befchwört (cum jurisjarandi religione 
rogat), die Vermaͤchtniſſe auszuzahlen. 

3) Nach einer fingulären Vorſchrift in 1. 92. D. 28.5. — 1. 28, 
D. 5. 2. fchadet der Irrthum bes Teſtirers, wenn biefer 
nämlich fid) deswegen einen andern Erben ernannte, weil er 
irriger Weife glaubte, daß der in einem. früheren Teſtament 
Ernannte oder auch fein gefeglicher Erbe geftorben fen, blos 
dem aus Irrthum eingefegten Erben, aber Sene, voelche nun 
die Erbſchaft bekommen, welche der Zeflator ihnen nur aus 
Irrthum entzogen hatte, müfjen gleichwohl die in dem irrig 
errichteten Teſtament enthaltenen Vermächtniſſe entrichten. 

4) Daß die Vermächtniſſe dadurch nicht wegfallen, daß ber Te⸗ 
flator in Anfehung der Berüdfihtigung der Notherben gegen 


— — 


*) Daß ber in einem gültigen Teſtament eingeſetzte Inteſtaterbe, 
wenn er omissa causa testamenti als Anteftaterbe fuccebiven will, bems 
ungeachtet bie Legate entrichten muͤſſe, ift bekannt. 
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die Vorfchriften der Nov. 115. gefehlt hat, iſt fchom in ber 
Anofficiofitätsiehre bemerkt. 

5) Wenn der eingefegte Erbe in der arglifligen Abficht, bie 
Vermächtniffe zu vereiteln, und ohne anderen rechtfertigenben 
Grund die teftamentarifche Erbſchaft ausgefchlagen bat, fo 
tönnen nah Beftimmung bes prätorifchen Edictd jene Wer 
mächtniffe geltend gemacht werden, ſowohl gegen den Omit⸗ 
tenten felbft, in fo fern diefer auf andere Weife> z. B. ale 
Inteſtaterbe — nicht aus einem fingulären Rechtsgrund, 
1. 30. D. 29. 4. — bie Erbmaffe ober einzelne Beftandtheile 
berfelben befigt, 1. 13 — 16. D. 29. A., oder arglifliger Weife 
fi) des Beſitzes entäußert hat, oder einen Preis dafür, daß 
er die Erbſchaft ausfchlage, erhalten hat, 1.2. pr. D. 29. 4, 
al® auch in subsidium gegen den Dritten, welcher in Folge 
der Ausfchlagung in den Exrbfchaftsbefig gekommen ift, 1. 2. 
$ 1. D. 29. 4. nicht nur wenn dies argliflig verabredet war, 
fondern auch, wenn fonft nur in der böfen Abſicht, Die 
Vermähtniffe zu vereiteln, die Erbfchaft abgelehnt wurde; 
l. 8. 4. D. 29. 4. 

6) Man kann wohl nicht die von v. Wening⸗Ingenheim 
Lehrb. Bd. 111. $ 479. (120.) aufgeftellte Behauptung gelten 
laffen, daß, wenn fi ein Erbe gegen bie Antretung ber 
Erbſchaft veftituiren läßt, die von ihm bereits gefchehene 
Entrihtung von Bermädhtniffen gültig bleibe, f. dagegen 
Srande Belt. Bd. J. ©. 142., v. Vangerow L. c. 
$ 589. ; und eben fo wenig wird man eine in Elvers 
allgem. jurift. Zeitung v. 3. 1830. ©. 207. angeführte ober: 
gerichtliche Entfcheidung billigen können, „baß eine Klage 
ber Gläubiger gegen Legatarien, die ihre Vermächtniſſe bereits 
erhalten haben, Überall nicht flattfinde. Es wird fich zwar 
dieferhalb auf den bekannten Sag ber 1. 7. C. A. 16. be 
zogen, daß Erbfchaftsgläubigern gegen Legatare keine perfön: 

. liche Klage zuftehe. Allein die Empfänger fommen ja bier 
gar nicht als Legatare In Betracht, was fie nicht werden 
fonnten, quia hereditas non datur nisi deducto aere alieno. 
Dagegen gibt den Erbfchaftsgläubigern die 1. 22. $ 5. C. 
6. 30. u. -l. 5. D. 12. 6.*) die Rechtshülfe ausdrücklich, 


*) Nec novum, ut, quod alius solverit, alius repetat. Nam et cum 
minor 25 annis inconsulte adita hereditate solutis legatis in integrum 
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welche ihnen ſchon nach den allgemeinen Grundfägen diefer 
Condictionen und nad dem Princip: quod nemo cam 
damno alterius locupletior fhieri debet, nicht zu verfagen 
wäre. Dagegen kann auch bie 1. 22. D. 4. 4. nicht an⸗ 
geführt werden, denn diefe fagt nur, daß der gegen bie Erb: 
(haftsantretung reftituirte minor die von ihm ſchon bezahlten 
Legate nicht zu erfegen brauche, woraus aber noch nicht folgt, 
daß die Erbfchaftsgläubiger felbft Fein Hecht der Rückfor⸗ 
derung hätten; f. $randel.c. ©. 144., vergl. obiges 
Kap. VI. $ 2. Fr. 6. ©. 814. 

IV. Ein Grund ber Ungültigkeit des Legats kann auch die Unrichtig⸗ 
keit der ihm binzugefügten enusa ſeyn. Selbft wenn fie nit in 
Form einer Bedingung beigefügt ift, macht ihre Unrichtigkeit das 
Legat doch alsdann ungültig, wenn von ben Erben bemiefen wird, 
daß, eriftirte Diefe causa zur Zeit der Teſtamentserrichtung in ber 
Wirklichkeit nicht, der Teſtator das Legat auch nicht angeordnet 
haben würde, was übrigens auch ſchon aus den im Teſtament 
gebrauchten Ausdrüden hervorgehen Tann; 1. 92. D. 28. 5. 

V. Auch zufällige Umflände können ein Vermächtniß unwirkſam 
machen (legata extincta). 

"Dabei kann insbefondere in Frage kommen: 


1) ob das Legat wieder auflebt, wenn ber Gegenftand beffelben 
nach völligem Untergang wieder hergeftellt wird ? 

2) Wenn dad vermachte Haus untergegangen ift, kann der Le 
gatar dann die area noch fordern ? 

3) Oder auch ein auf die area fpäter gefehtes Gebäude, wenn 
nur die area vermacht war ? 

4) Kann er den Werth der ihm vermachten Sache fordern, wenn 
er die Sache felbft anderwärtd unentgeldlich erhalten, ober 
die Sache, wenn er bereitd den Werth aus einem andern 
Zeftament erhalten hat? 


3u 1) 1. 65. $ 2. D. de leg. 1. fagt: ift ein Haus vermadht, 
fo mag es theilweife (nach und nad) fo weit von Neuem gebaut fepn, 


restituitur, non ipsi repetitionem competere, sed ei, ad quem bona per- 
tinent, Arrio Titiano rescriptum est. Ganz eben fo wirb dem Inteſtat⸗ 
erben eine Klage auf Rüdforberung gegeben, wenn ber in einem nichtigen 
Zeftamente eingefegte Erbe bona fide bie Legate früher fchon ausgezahlt hat; 
1. 2.81.14 D. 12.6 — | 17. D. 5. 3. 


v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 60 
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dag von dem alten Stoff nichts mehr übrig ift, gleichwohl bleibt bas 
Legat gültige. Hat aber der Zeftator das Haus niedergeriffen und ein 
anderes an berfelben Stelle erbaut, fo erlifcht das Vermähtnif; ed müßte 
denn bemwiefen werden, daß der Teſtator dies nicht gewollt habe. 

Auf ähnliche Weiſe entfcheidet 1. 24. $ A. eod., wenn ich ein 
Schiff vermache, nachher aber nach und nach daffelbe ganz neu herftelle, 
jedoch derfelbe Kiel bleibt, fo wird es gleichwohl ber Legatar mit 
Recht fordern können. 

Zu 2) Nur wenn es zufällig untergegangen, nicht aber, wenn es 
vom Xeftator felbft demolirt worden ift; 1. 22. in f. 1. 65. S& 2. 
D. de leg. 1. 

Zu 3) Unummunben fpricht besfalls 1. 39. D. de leg. 11. u. 1. 44. 
$ 4. D. de leg. I. dem Legatar auch das Haus zu. Dem fcheint zwar 
entgegen zu ftehen 1. 79. $ 2. D. de leg. Ill. verb.: area legata, 
si inaedilicata medio tempore fuerat, ac rursus arer fit, quamquam 
tunc peli non polerat, nunc tamen debetar. Um aber einen offen- 
baren Widerfprudy mit den zuerft angeführten Geſetzen, welchen auch 
die Analogie ber Sontractsverhältniffe zur Seite fteht, f. 1. 98. 8 8. 
D. 46. 3., zu vermeiden, werden die Worte: quamguam tunc peti non 
poterat gewöhnlich fo verftanden: „obwohl in ber Zwiſchenzeit das 
Grundſtück megen des erweislichen entgegenftehenden Willens des Teſtators 
nicht gefordert werden konnte.’ 

Auch 1. 44. 8 4. D. de leg. 1. fagt nämlich: „wenn eine Baus 
flelle vermadht und alsdann ein Haus darauf gebaut worden ift, fo 
gebührt diefes dem Legatar, wofern nicht der Zeftator feinen 
MWillen geändert hat.” Es ift demnach auch wohl in 1. 79. 8 2. 
eit, ein folcher Fall zu verftehen, wo der Zeftator die area mit der Ab: 
fiht, das Vermaͤchtniß zu entziehen, bebaut hat; f. die deutſche Ueberf. 
des Corp. jur. Bd. III. ©. 298. not. 41., Schweppe röm. Privat. 
Bd. V. $ 915. ©. 345. not. 3,, v. Wening-Ingenheim Lehrb. 
Bd. II. $ 478. (113.) 

Zu 4) Wenn zwei causae lucrativae in bdemfelben Object und 
derfelben Perfon zufammentreffen, fo kann nach der bekannten allgemeinen 
Regel zwar nur eine berfelben wirkfam werden, woraus folgt, daß ber 
Legatar, wenn er anderwärts die Sache unentgeldlich erlangt hat, nicht 
mehr ex testamento ben Werth fordern kann, fondern nur, wenn er fie 
mittlerweile titulo oneroso an ſich gebracht hat. Diefe Regel mobificirt 
fi jedoch in dem Fall, wenn zweierlei Teftatoren ihm dieſelbe Sache 
vermacht haben. Hat er dann aus dem früher vollzogenen Teſtament 
nur ben Werth der Sache erhalten, fo kann er aus dem zweiten noch 
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die Sache felbft fordern; umgewandt aber, wenn er aus dem erften Tefta- 
ment die Sache ſchon erhalten hat, fo kann er aus dem zweiten nicht 
mehr den Werth verlangen; 5 6. J. 2. 20. — 1. 34. $ 2. D. de 
leg. I. — 1. 66. $ 1—3. D. de leg. 11. Zur Erklärung dieſer ver- 
fchiebenen Geſetzſtellen ſ. Roßhirt Zeitfehr. Bd. II. S. 24, Derfelbe 
von Vermachtniſſen Bd. I. ©. 448., Sell über die römiſch⸗rechtl. Auf: 
hebungsart der Obligationen durch concursus duarum causar. lucrativ. 


VI. Ademtio et translatio*) legatı. 


Der Grundfag: legata nuda voluntate adımuntur greift in feinen 
Folgen fo weit, daß felbft eine folche Weränderung der Umftände, mit 
welchen ber frühere Wille des Teſtators nicht vereinbarlich erſcheint, be: 
techtigen ann, das Vermächtniß für aufgehoben zu erachten, 3. B. eine 
zwifchen dem Honorirten und dem Erblaſſer ausgebrochene und nicht durch 
Berföhnung aufgehobene tödtliche Zeindfchaft,**) 1.3. $ 11. 1.4. 1. 22, 
D. 34. 4. — 1.9. pr. D. 34. 9., oder bie erfolgte Ehefcheldung hin⸗ 
fihelich des von einem Ehegatten bem Andern verfchafften Legats, 1. 49. 
$ 6. D. de leg. 111. — 1. 11. $ 10. D. 22. 9., um fo mehr alfo 
Handlungen des Teſtators, aus welchen bie Abficht beffelben, das Legat 
wieder aufzuheben, hervorgeht. Daß aber, wie Thibaut Syſtem 
d. Pand. 8 999. Hit. D. (Ed. 9.) und Hert Consil. et Resp. 224. 
$ 1. fagen, auch dann ein Legat als ſtillſchweigend aufgehoben anzufehen 
fey, wenn bie Imedbeflimmung, in deren Rüdfiht es hinterlaffen tft, 
widerrufen würde, ann wohl nit fo ganz allgemein aus 1. 30. & 2. 
D. 34. 4. gefolgert werden, weil dieſe Stelle, wie v. Buchholz in der 
Lehre von den Prälegaten bemerkt, nicht eine Aufhebung der Zweckbeſtim⸗ 
mung, fondern eine translatio a persona in personam enthält. 


Hiernächſt befchäftigen uns folgende Fragen : 
1) Kann die Abficht ded Zeftators, fein Legat wieder aufzuheben, 


fhon daraus gefchloffen werben, daß der Xeflirer die ver 
machte Sache veräußert hat? 





*) Da die Srundfäge ber Translation einfach und unbeftritten find, fo 
wird hierüber auf bie Lehrbücher verwiefen, f. Schweppe Bd. V. 8 912. 
S. 339., v. Wening:-Ingenheim Bd. II. $ 475. (109.), dgl. über 
legata ereptitia ; vom Vermaͤchtniß eines Factums f. v. Wening-Ingen⸗ 
heim Bd. III. $ 540. 

*#) Diefe wird fchon angenommen, wenn der Teſtirer fpäter in einer 
Verfügung den Legatar als unmwürbig bezeichnet, ober biefer jenen Öffentlich 
befchimpft, 1. 13. 1.29. D. 34. & — 1.9. $ 1. D. 34. 9., oder gar eine 
Criminalklage ‚gegen ben Teſtirer erhoben bat; 1. 31. $ 2. D. 34, 4. 

60 * 
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2) Wenn der Zeflator eine folche Veränderung mit der Sache 
vorgenommen hat, daß fie nicht mehr die vorige ift? 

3) Iſt e8 hinlänglich, wenn der Teſtator fchriftlich ohne Zeugen 
oder mündlich vor zwei Zeugen erflärt, daß fein Vermächtniß 
nicht gelten fol? 

4) Wenn der Teflator dem einen von zwei Legatarien gleiches 
Namens dad Legat wieder genommen hat, ohne daß erhellt, 
welchem von ihnen, ift dann Keiner oder Jeder von ihnen 
daffelbe noch zu fordern berechtigt ? 

5) Wenn ber Zeflator dem A. ein Legat mit ber Auflage der 
Reftitutiond: Verbindlichkeit an B. conferirt, nachher dem B. 
ed wieder genommen hat, ift es dann auch dem A. als ent: 
zogen zu erachten? 

5°) Wenn ber Zeftirer ein Legat widerruft, muß dann der Erbe, 
welcher ed num behält, das dem Legatar auferlegte Vermächtniß 
entrichten, wenn ed nicht ausdrücklich mit widerrufen iſt? 





— 


Zu 1) Ber Beantwortung diefer Stage macht die Art der Ber: 
Außerung einen Unterfchied. WBerpfändung allein macht nit adem- 
tionem legati; $ 12. J. 2. 20. — 1. 3. C. 6. 37. Verſchenkt der 
Zeftator die vermachte Sache, fo ift ademtio legati zweifelöftei, und 
das Legat wird auch dadurch nicht mehr geltend, daß die Schenkung 
ungültig war; 1. 18. 1. 24. 8 1. D. 34. 4. Verkauft er den Gegen: 
ftand des Vermächtniffes, fo folgt daraus an und für fid) zwar noch 
nicht ademtio legati, wohl aber nach Maßgabe der Umftände; $ 12. 
J. 2. 20. War nämlidy der Zeftirer durch fie zum Verkaufe genöthigt, 
fo wird ademtio legati nicht angenommen, wenn nicht ber Erbe beweift, 
daß animus adimendi legatum damit verbunden wit, 1. 11. $ 12. 
D. de leg. Ill.; dagegen wird bei einer willkührlichen Veraͤußerung 
animus adimendi, auch wenn der Teſtator nachher die Sache wieder an 
ſich gebracht hätte, angenommen, wenn nicht ber Legatar beweiſt, baf 
die Veräußerung ohne jenen animus, oder daß die Wiedererwerbung mit 
der Abfiht, das Vermächtniß zu erneuern, gefchehen fey; f. 1.1. 8 1. 
D. 33. 7. — 1.15. D. 34. 4. — 1. 24. D. 34. 4, Schweppel. c. 
Bd. V. $ 912, v. Wening:Ingenheim 1. c. Bd. IT. 8 475. (108.) 
Iſt es zweifelhaft, ob der Erblaffer aus North oder ohne Noth verkauft 
habe, fo muß der Legatar die vorhanden geweſene Noth als res facli 
beweifen; Höpfner Inſtit. Comm. $ 588. not. 5. 

Zu 2) Wie durdy) Specification und Adjunction das Eigenthum 
verloren geht, fo wird auch dadurch das Legat pro ademto betrachtet. 


= — — ⸗ 
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Uebrigens wird, wenn man die verfchiedenen einfchlagenden Gefegesftellen 
vergleicht, 1. 44. 9 2 u. 83. D. de leg. I. — 1.49. $ 5. 1. 88, 
§ 3. D. de leg. Il. — 1.6. $ 4. D. 34. 2., immerhin der ver 
ftändigen Beurtheilung des Nichters viel Überlaffen bleiben, ob bie erfte 
Abfıht des Teſtirers nach der Umgeftaltung der Sache noch im Wefent: 
lichen fortbeftehen könne. Ueber den Widerſpruch zwifchen 1. 44. 8 2. 
und 1. 88. cit., indem dort gefagt iſt: „wenn Wolle vermacht und 
daraus ein Kleidungsſtück gemacht wird, fo ift das Vermächtniß gültig, 
dafern nur ber Zeftator nicht feinen Willen geändert hat;“ bageyen hier: 
„man nimmt nicht an, daß, wenn Wolle vermacht ift, das aus derfelben 
verfertigte Gewebe geleiftet werden müſſe,“ erklaͤrt Schweppe 1. c. 
$ 915. not. 1., der Widerfpruh in 1. 44. 8 2. eit. fey nur hiſtoriſch 
und ale ein Reſt des alten Streits Über die Specification zu betrachten. 
Wird eine Sache duch Adjunction zum Nebentheil einer andern gemacht, 
fo it das Legat der erfteren erfofchen; 1. 6. $ 1 u. 2. D. 34. 2. 

Zu 3) Zwar erfordern Lauterbach Coll. th. pr. Lib. 84. 
tt. 4. 6 5. und Berger Oeron. jar. Lib. Tl. tit. IV. $ 30. fünf 
Zeugen zum mündlichen Widerruf eines Legats, da aber die Gefege keine 
Form vorfchreiben, fondern nur den Beweis der Reue fordern, 1. 27. 
C. 6. 42., ja fogar Vermuthungen gelten laffen, fo ift nicht wohl ein- 
zufeben, warum nicht ein fchriftlich oder mündlich vor zwei Zeugen er 
Elärter Widerruf des Legats wirkfam feyn fol; f. Höpfner Inſtit. Comm. 
$ 588. not. 3,, Stryek caut. test. cap. 23. $ 30., Cocceji jus 
controv. Lib. 34. tit. 4. qu. 1. und die bei Höpfner angeführten 
Harpreht, Wernher, Erell, Pufendorf, Cramer Vielmehr 
geht aus 1. 27. C. 6. 42. — 1.3. $ 11. 1. 4. 29. 30. 31. 36. 
D. 37. 4. — 1.4.8 10. D. 44. 4. hervor, daß der Widerruf eines 
Vermächtniffes eine Form erfordert; Puchta Pand. $ 337., Stüd 
P. C. Bd. XXXVIII. S. 320., Erk. d. O. A. ©. in Dresden in d. Zeitfchr. 
fe Rechtspflege N. 5. Bd. III. S.285. Bd. X. ©.481. Transferirung 
eines Legats von einer honorirten Perfon auf eine andere erfordert zwar 
in der Regel diefelbe Form, wie die neue Anordnung eines Vermächt⸗ 
nifjes, 1. 20. D. 34. 4., jedoch enthält 1. 31. pr. D. 34. 4. auch ein 
Beifptel ſtillſchweigender Translation, welche ipso facto angenommen 
wurde; f. Roßhirt v. d. Vermädtniffen Bd. 1. S. 442. 

Zu 4) In zweierlei Gefegen wird dieſe Frage emtgegengefegt ent: 
ſchieden. Sn 1. 3. $ 7. D. 34. A. heißt es utrique legatum debetur, 
und der Grund kann mohl kein anderer ſeyn, als: ein zweifelhaftes 
Nehmen fey pro non seripto zu achten, könne alfo das unzweifelhafte 
Geben nicht. aufheben. Dagegen die 1. 10. (11.) pr. D. 34. 5. 


950 Kap. X. Bon Bermächtniffen und Singularſtdeicommiffen. 


fagt: ademtionem in utrumque valere, und der Grund laßt fi 
dahin erklären: über die Eriftenz eines Legats entfcheibet nur die abfo- 
lute Gewißheit des Willens des Teſtators; diefe beruht aber auf zwei 
Factoren; nämlich nicht nur, ob jemandem ein Legat gegeben, fondern 
auch, ob e8 ihm in der Folge nicht wieder genommen ſey. Die ein: 
Ungeroißheit zieht alfo die zweite von felbft nach fih, unb fomit fann 
Keiner das Legat anſprechen. Die meiften Rechtögelehrten nehmen bie 
legtere Geſetzesſtelle als die entfcheidende, fomit als Berichtigung ber 
älteren Meinung an, wie es denn auch barin heift: ei verius est efc.; 
fe Klüpfel im civil. Archiv Bd. II. no. 7., Hepp daſelbſt Bd. IX. 
no. 20., Sans daf. Bd. I. no. 33. und Herrftorf daf. no. 34, 
v. Bangerow Pand. Bd. Il. $ 541., Braun Erörterungen zu Thi⸗ 
baut $ 829., Wunderlich in Sell’s Jahrb. Bd. I. no. 8. Die 
ihrer . Argumentation zum Grund liegende Anmuthung eines zweifachen 
Beweiſes ſcheint uns jedoch nicht gefeglih. Der Erblaffer hat einmal 
den Willen gehabt und beflimmt erklärt, beide Wermächtniffe zu hinter⸗ 
laffen, folglich) kann nur der, welcher die Willensänderung behauptet, in 
der Mothwendigkeit fich befinden, diefe zu beweifen; dazu kann ihm aber 
die zweifelhafte Zurücknahme, die auf beide Vermächtniſſe bezogen werden 
fann, und doch nur auf eines bezogen werden foll, nicht dienen; fiche 
Arndts im Rechtslex. Bd. VI. S. 299. Uebereinftimmend lehrt Puchta 
Vorlefungen $ 537: „wenn e6 bei der Ademtion ungewiß iſt, wen 
adimirt ift, fo gilt das Princip: unverftändliche Dispofitionen werben 
als nicht gemacht angefehen. Wenn daher ein Legat an ein fo bezeich- 
netes Subject vermacht ift, daß das beabfichtete Individuum nicht zu 
ermitteln iſt, fo ift e8 ungültig. Daffelbe muß aber aud von 
der Ademtion gelten.” Mehrere Bemühungen der Kritik f. Gö— 
[hen in der gefehichtl. Zeitſchr. Bd. I. no. 6., Roßhirt Lehre von Ver 
mächtniffen Bd. I. ©. 436. 

3u 5) Die l. 31.8 1. D. 34. A. entfcheibet alfo: ]‚es vermadhte 
Semand feiner Mutter, bie er zur Erbin eingefegt hatte, vier Grund: 
ftüde und überließ es deren Treue, zwei davon feinem Schwiegervater 
herauszugeben ; hierauf entzog er aber feinem Schwiegervater das Fidei⸗ 
commiß in einem Codicill.“ Es entitand nun die Frage, ob biefelben 
nichts defto weniger in Folge des Vermächtniffes zum Voraus ber Mutter 
gehörten? Die Antwort lautete: „es fey Fein Grund vorhanden, dies 
anzunehmen. Hieraus wollen Manche mit Cujacius eine allgemeine 
Regel bilden, wonach dem onerato das Legat oder Fideicommiß niemals 
bfiebe, wenn es dem honoratus wieder entzogen würde. Dies kann 
aber doc wohl nur dann gelten, wenn der Onerirte bloße Mittelsperfon 
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(instramentum solutionis) ift, nicht aber, wenn das Fibeicommiß zugleich 
auch, oder wohl zunädhit auf den Vortheil des Onerirten gerichtet iſt; 
f. Braun Erötter. zu Thibaut $ 829. 

Zu 5a) Die 1. 19. D. 34. 4. wird gewöhnlich dahin verftanden, 
daß durch den Widerruf eines Legats aud) das darauf gelegte Vermächt⸗ 
niß als widerrufen anzufehen fey; allein man wird mit Srande l. c. 
©. 127. forgfältig die eigentliche Abſicht des Teſtirers zu erwägen haben, 
denn daß diefe für den zweifachen Widerruf nothmendig angenommen 
werden müfle, fagt das Gefeh *) nicht. 

Repudiirt der erſte Legatar das Ihm zugedachte Vermächtniß, fo 
muß ber Erbe das Aftervermächtnig entrichten; 1. 9. D. de usu et 
usufr. leg. (33. 2.) 


Uccrefcenzreht der Collegatare. 


Wenn ein Legatar dad Vermächtniß nicht annehmen fann oder 
will, und es ift ihm Niemand fubftituirt, fo fällt daffelbe der Regel 
nach dem Onerirten anheim; eine Audnahme findet aber Statt, 
wenn Mehreren eine Sache conjunctim vermacht ift, dann tritt 
der GCollegatar vermöge der Sonjunction in die vacante Portion ein 
und Died heißt dad Accrefcenzrecht. 

Dabei entfteht nun die Frage: 

1) Haben blos collegatarii re conjuncti und re et verbis 
conjuncti oder auch collegatarii verbis tantum conjuncti 
Anfpruh auf Anwachfung ? 

2) Welche Eigenthümlichfeiten hat das Accrefcenzrecht bei einem 
conftituirten ususfructus? 

3) Iſt mit dem Accrefcenzrecht der Collegatare immer die Folge 
verbunden, daß die vacante Portion nur cum suo onere 
acerefcirt ? 

*) 1. 19, cit. si adımendo legatum, quod Mevio relictum sit, fidei- 
commissum ab eo datum defunctus revocare noluit, heredes ex causa 
fideicommissi conveniri posse, recte probari. Der natürliche Einn fcheint 
demnach diefer: wenn nicht auch das Fibeicommiß ausdrücklich — wie ber 
Teſtirer doch konnte — von ihm widerrufen ift, fo müßte biefe Abfiht 
anderweit bergeftellt feyn, wenn ber Erbe auf Koften bes Fibelcommiffars 
lueriren follte. 


— — — nn 
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Zu 1) Bevor man fid zu dem Diffens ber Mechtsgelcehrten über 
diefe Stage wendet, feheint die Feftftellung der Begriffe nicht überfläffig ; 
ef. $ 8. J. 2.20. — 1.41. pr. D. en l. 80. 1. 89. 
D. de leg. IH. — 1. 142. D. 50. 16. 

Allemal ift nur eine und diefelbe Sache vermögend, eine Conjunction 
der Perfonen zu bewirken. Wenn id dem A. mein Vorderhaus, dem 
B. aber mein Hinterhaus vermache, fo find dies verfchiebene Sachen, 
mithin bei völliger diversitas feine conjunctio denkbar. Nur uneigent 
lich denken fih Manche eine Verbalconjunction darunter, wenn der Te 
ſtirer verfchiedenen Legataren reelle Theile einer Sache gegeben hat, z. B. 
meinen Ader vermache ich dem A. und B., dem A. den hohen, und 
dem B. den niedern Theil. 

Ein Teſtator kann aber auch Mehrere zu einem Ganzen berufen 
und dies entweder 

A) ſolidariſch, uhi sermo testatoris solidum assignare videtur, 

l. un. $ 11. C. 6. 51. — 1.80. D. de leg. III., und zwar 

a) in getrennten Sätzen; 5. B.: 

dem A. vermache ich die Hälfte meines großen Ackers; ber B. 
fol auch diefe Hälfte meines großen Ackers haben ; 

b) in wörtlicher Verbindung: 

A, und B. follen mein Landgut X. erhalten. 

Im erften Fall find A. und B. re conjuncti, im zweiten re el 
verbis conjancü. 

Oder: 

B) zu beſtimmten Quoten, nämlidy zu idealen Theilen, z. B. 
dem A. und B. vermache ich meinen Ader, Jedem zur Hälfte, 
oder auch: 
dem A. zu 4 und dem B. zu 4. 

Hier find A. und B. nicht re conjuncti, weil der Teſtator ſchon 
Theile, mithin Einzelnheiten gemacht hat, re conjuncti aber nur durch 
folidarifche Berufung entftchen können, ubi tola legatu sinzulis data 
sunt, partes autem concursu hant, nicht wo ber Teſtator ſchon heile 
gemacht und Jedem das Seine zugewiefen bat. Sie find alfo blos 
verbis conjuncti. 

Daß nicht allein re et verbis, fondern auch blos re conjuncti 
ein Anwachfungsreht haben, ift 5. 3. 8. wohl unbeftritten *), deſto 


+) ©. Francke Beitr. zur Erläuterung einzelner Rechtsmaterien Abth. I. 
S. 117. in folgendem Beifpiel: wenn ber Teſtirer fagt: ben A. fege ich auf 4 ein, 
B. und C. auf die andere Hälfte, und dann ihm noch einfällt, auch den X. 
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beftrittener aber, ob es auch den verbis tantum conjunctis gebühre, tie 
wenigftens nach neuerem Juſtinianeiſchen Recht, befonders wegen 1. 89. 
D. de leg. IH. — Il. un. $ 11. C. 6. 51. — 1.16. $ 2.D. de 
leg. I. nad dem Zeugniß Mehrerer in Praxi angenommen ſeyn fol; 
f. Döpfner Inſtit. Comm. $ 581. not. 1., Donell. Comm. Lib. VI. 
cap. 13. $ 15. Lib. VIII, cap. 21., Scipio Gentilis de jure 
accrescendi cap. 6., Vinnias ad Lib. II. tit. XX. Inst. $ 8. 
no. 15., Gebr. Dverbed Mebitt. 3b. IE. no. 175., Mayer bas 
Recht der Anwachfung ©. 215., Rubdorff in ber Zeitfehr. für ge 
ſchichtliche R W. Br. VI. ©. 426., Witte in Weiske's Mechtöler. 
Bd. J. S. 319., Huſchke in Schneider und Richter krit. Jahrb. 
v. J. 1838. S. 327., Mühlenbruch Lehrb. Bd. III. $ 790., 
Baumeiſter das Anwachſungsrecht S. 190. — Die hiſtoriſche Kritik 
hat aber unter den meiſten neueren Rechtsgelehrten die Ueberzeugung be⸗ 
feſtigt, daß verbis tanfum conjunetis nad) Juſtinianeiſchem fo wenig 
als nah dem älteren Panbectenrecht das Anwachſungsrecht zulomme ; 
l. 11.D. 7. 2., Thibaut Syſtem $ 996. (Ed. 8.), Voet Comm. 
ad- Pand. Lib. XXX. 8 61., Hofacker Prine. jur. cv. T. 1. 
& 1524., Meermann thesaur, T. VII. pag. 303., Heisler de 
jure acerescendi in legat. $ 1. 13. 19. (Exere. acad. no. 7.), 
Mackeldey Lehrb. 8 715., Schweppe röm. Private. Bd. V. & 917., 
v. Wening-Ingenheim Lehrb. Bd. III. & 524., Puchta Lehrb. 
$ 533. v. Vangerow Pand. Bd. II. $ 547., vergl. auh Frande 
Beite. Bd. I. ©. 116., Roßhirt Lehre von Vermaͤchtniſſen Bd. 1. 
S. 600., Schneider das altcivile und Suftinianeifche Anwachſungs⸗ 
recht bei Legaten S. 170. u. 231. 


Betrachtet man bie Controverfe blos aus dem rationellen Stand: 
puntt, fo bat die legtere Meinung gemiß mehr für fih, nach welcher 
das Anwachfungsrecht Lediglich darauf beruht, daB man zu einem Gan⸗ 
zen berufen ift, in welchem man nur durch die Concurrenz eines Andern 
befhränkt wird, daher nicht begründet ift, wenn man nur mit einem 
individuell beftimmten Object honoriert ift. 


zu bedenken, mit den Worten: „den X. fege ich auch noch auf die erfte 
Hälfte ein;‘ fo muß A. mit X. diefe theilen, und Jeder erhält +; fie find 
aber bloße re conjuncti. Wenn X. nun ausfällt, indem er etwa ſchon vor 
dem Teſtirer flarb, fo wird doch Jeder ohne Zweifel jetzt dem A. bie ihm 
gegebene ganze Hälfte lafien, da bie Concurrenz des X., der ihn, im Kall er 
miterbte, befehränkt haben würde, nicht eintrat, unb weder B. no C. wird 
irgend daran denken, daß er mit auf bie ! bes X. Anfprud habe, alfo } 
der ganzen Erbſchaft ihm zuftehe. 
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Die Anhänger der entgegengefeßten Meinung fagen zwar: warum 
fol das jus accrescendi ftattfinden, wenn es heißt: ‚‚ich vermache dem 
A. und B. meinen Garten,” und nicht flatt haben, wenn ich, fage: „ich 
vermache dem A. und B. meinen Garten zu gleichen Theilen?“ Im 
legten Falle drücke ih ja nur etwas aus, was ſich im erften von felbfi 
verfieht und ganz eigentlich gefagt werben wollte. Sin einem Gall 
wie im andern iſt daffelbe gemeint; aber Niemand wird fih h. 5. T 
leicht auf die erftere unbeftimmte Weiſe ausdrüden. 

Mit diefer Einwendung kann man aber wenigftens nicht das Prin- 
cip umfloßen, wenn gleich die deutfche Sprechart eine Mobification zu 
erheifchen fcheint, welche in den beutfchen ©efegbüchern fich beobachtet 
findet. Es kommt nämlich immer im Wefentlihen barauf an: ob ber 
Teſtirer das Legat den mehreren Legataren als einen Inbegriff befchieben 
ober den Antheil eines jeden Einzelnen davon beflimmt hat, Erfteres 
wird angenommen, wenn ich dem A. und B. zufammen oder zu gleichen 
Theilen etwas vermade, 3. B. A. B. C. und D. follen meinen Acker 
zu gleichen Xheilen erhalten; da haben fie gegenfeitig ein Accrefcenzrecht — 
ober das Teſtament lautete: ic vermache den Schweſtern Amalie_umd 
Mathilde zufammen 1000 The, Mathilde ſtarb vor dem Teſtator — 
dad jus acerescendi beruht eigentlich auf dem vermuthlichen Willen 
des Teſtators, hätte er es nicht gewollt, fo würde er jeder Schweſter 
; 500 The. legirt haben; — f. Er. d. O. A. Ger. in Dresden im Wochen: 
blatt f. merkw. Rechtefälle 1845. ©. 268.; das Letztere wird angenommen, 
wenn ich fage: A. B. C. und D. follen jeder 4 meines Aders haben, 
ſ. d. bürgerlihe Geſetzbuch ber Defterreichifchen Monarchie Thl. 11. 
Hauptft. XI. 8 689. u. Zeiller Comm. Bd. I. ©. 643., Preuß. 
allgem. Landr. Th. I. Tit. 12. $ 368. und Bielig Commentar 
Bd. I. ©. 152. Zu weit fcheint das Würtembergifche Landı. 
zu gehen, wenn e6 das Accrefcenzrecht der Legatare blos dann ausfchlieft, 
wenn bee Erblaſſer reelle Theile gemacht hat, f. Weishaar Handb. 
db. Würtemb. Private. Th. 11. $ 900. 

Gemeinrechtlich kann vielmehr nur angenommen werden: blos im 
Ausdrud (verbis) verbundene, wobei Jedem fein befonders beftimmter 
Gegenftand vermacht ift, haben kein Accrefcenzrecht, ausgenommen, wenn 
fie duch, Beifügung eines Dritten re conjunctus in dem ihnen Be: 
flimmten gefchmälert find; 1. 41. pr. D. de leg. II. Die Concurrenz 
eines re conjunctas macht nämlidy bie verbis conjunetos ſtets zu 
mixtim conjunctis; Glũck P. C. Bd. IX. ©. 273. ıc., Schweppe 
l. c. $ 917. ©. 352. not. 2., Puchta Pand: $ 542. Es kann 
auch zumellen zweifelhaft ſeyn, ob gewiſſe Collegatare re ober ver- 
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bis conjuncti feyen. 3. B. die Erblafferin verordnete: „daß ihr 
Mohnhaus, 6 Berhmannfhe und 4 Stadtbanco = Obligationen ben 
3 Rfhen und den 2 Sfchen Kindern, nämlid zu 5 Theilen, zufallen 
folfen.’’ Hier könnte man vielleicht annehmen, das Accrefcenzrecht finde nicht 
Statt, meil die Teſtatrix fchon Theile gemacht hat, mithin nur verhis 
conjancti gegeben feyen. Das D. A. Ser. in München entfchieb aber 
boch für re conjuncti, denn duch die Worte „zu 5 Theilen“ habe bie 
Zeftatrip nicht fagen wollen, daß Jeder unter allen Umftänden nur 4 haben 
folle, fondern daß fie insgefammt zum Ganzen nicht nad Stämmen, 
fondern nach Köpfen berufen ſeyen; f. Seuffert Archiv Bd. 11. 9. 2. 
©. 273. 

Die mit dem Wenfallenden re et verhis eonjuncti haben den 
Vorzug vor ben bloßen re conjunetis; denn fie find es zunächſt, bie 
durch feine Theilnahme verkürzt werden würden; 1. 89. D. de leg. IIl., 
fie müffen aber dann auch, wenn fie den Zuwachs nicht ausfchlagen, 
was ihnen freifteht, das onus Übernehmen, welches ber Weofallende 
zu präftiren gehabt hätte, dagegen biefes der blod re conjanetus nicht 
mit zu übernehmen braudt, 1. un. $ 11. C. 6. 51., indem bier ber 
Zuwachs von felbft und unfreiwillig erfolgt; Schweppel. c.$ 917. 
Schneider l. ec ©. 65.) Das Maß, in welchem den zwar auf 
das nämliche Object, aber in ungleihem Verhältniß eingefegten Legata: 
ren anwächſt, wird durch die Größe ihres Legats beftimmt; 1. 41. pr. 
D. de legat. II. — 1. un. $ 10. C. 6. 51. 

Zu 2) Diefe findet man vollftändig zufammengeftellt in Glück 
P. C. Bd. IX. ©. 282. ıc. $ 637.a., worauf bier füglich verwiefen 
werden kann. 

Zu 3) Wenn etwas Mehreren conjunctim hinterlaffen tft, fo kann 
der Collegatar das Uccrefcenzrecht nur cum onere geltend machen; ift 
aber separatim Mehreren hinterlaffen, fo hat er die dem Weggefallenen 
auferlegten onera nicht zu präftiren, meil er hier fchon aus einer recht: 
lichen Nothwendigkeit und felbft wider feinen Willen erwirbt. Ber: 
mächtniffe accrefeiven daher dem re et verbis conjunctus cum onere 
suo, sine onere aber dem bloßen re conjunctus. Erbportionen 
acctefeiren hingegen ſtets cum onere, f. Stande. e. ©. 1383. 


+, Schneiber |. c. ©. 253. leitet jedoch aus der 1. un. & 3. 
C. 6. 51. noch einen Unterfchied ab, je nachdem das beficivende Legat pro 
non scripto gelte, ober nicht. Im eriten Kall fol das onus auf den Golle: 
gatar nicht, fondern nur im lesteren übergehen, f. dagegen Francke Beitr. 
zue Erläuterung eingelner KRechtömaterien Abth. J. S. 126, 
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Aapitel x 


Vom Iniverfalvdermächtnig, NAdeicommissaria 
hereditas. 


Inst. II. 23. de fideicommissariis hereditatibus. Dig. V. 6. de 
fideirommissaria hereditatis petitione. Dig. XXXVI. 1. ad Sctam 
Trebellianum. Cod. VI. 49. ad Set. Trebell. 


1) Wird im Zweifel hereditas directa oder hereditas fidei- 
commissaria (Univerfalfiveicommiß) vermuthet ? 

2) Indem auf mandherlei Art auch implicite ein Fideicommiß 
errichtet werben kann (fideic. tacitum), 1. 87.$ 2. D. de 
leg. II, Höpfner Inftit. Comm. $ 603, ſ. Thibaut Sy⸗ 
ſtem $ 920. (Ed. 8), Schweppe röm. Privatr. Bd. V. 
$ 931., kommen beſonders die in conditione positi in 
Frage, 3. B. der Zeflator fagt: „ich feße den A. zu mei: 
nem Erben ein; wenn er aber ohne Kinder flerben wird, 
fo fol die Erbfchaft auf den B. zurüdfallen.” Nun erhält 
A. in der Folge Kinder; find diefe ald eingefegt, nämlid) 
ald Fideicommißerben zu betrachten, fo daß A. nicht über 
die Subſtanz der Erbfchaft disponiren kann ? 

3) In wie weit ift die Dispofitiondfreiheit desjenigen Fiduciar⸗ 
erben befchränkt, welchem der Erblaffer fein Vermögen unter 
der Bedingung hinterlaffen hat, dasjenige, was davon bei 
feinem (bed Fibuciarerben) Tod übrig feyn werde, einem 
Dritten auszuliefern ? 

4) Iſt dasjenige, was ein folcher Fiduciarerbe vom Fideicommiß: 
vermögen zum Anlauf von Gütern oder andern Sachen ver- 
wendet hat, feinem eigenen Erben oder bem Fideicommiß- 
erben zuzuerkennen ? 

4") Können die Erben ded Fibuciard Schulden, welche derfelbe 
nach dem Tode der Fibeicommittenten contrahirt bat, von 
der Fideicommißmaffe abziehen ? 

5) Kann ein folcher Ftduciarerbe, wenn ber Teſtator ihm die 
Errichtung eined Inventard ausbrüdlich erlaffen hat, nicht 
wenigftend zu einer eiblichen Specification vom fideicommif: 
farifchen Erben angehalten werden ? 
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6) Es kommt öfter und befonderd bei gegenfeitigen Teſtamen⸗ 
ten ber Eheleute vor, daß der Erblaffer feinen Erben ver: 
bindet, nicht nur des Erblafferd, fondern auch fein, des 
Erben, eigened Vermögen auf feinen Todesfall Dritten zu 
überlaffen, wie weit ift nun biefer hierdurch an Veräußerun⸗ 
gen oder andern fubftangiellen Diöpofitionen über fein eige- 
ned Vermögen gehindert ? 

7) Steht einem Univerfalfideicommiffar, befonderd auf den 
Grund eined Codicills, auch dad remedium |. ult. ©. de 
edicto Divi Hadriani tollendo (6. 33.) zu? 

8) Wenn der Erblaffer die Reftitution der ganzen Erbfchaft 
befohlen, daneben aber noch Singularvermächtniffe angeordnet 
bat, wen liegt deren Entrichtung ob, wenn der Zeflator 
fih darüber nicht ausgedrückt hat? 

9) Was ift der Schulden halber Nechtend im Verhältniß bed 
Fiduciars zu dem fideicommiffarifchen Erben und den Glääu⸗ 
bigern? Was muß fich der zum Abzug der Zrebellianifchen 
Quart berechtigte Fiduciar in dieſelbe einrechnen laſſen? 

10) Wenn ein Univerfalfiveicommiß angeordnet ift, und ein 
Miterbe des Fiduciard wegfält, fommt dann die anwachfende 
Portion dem Fiduciar oder dem Fideicommiffar zu Gute?”) 

11) Belanntlih kann der mit dem onere restituendi belegte 
Erbe, wenn er aud Mißgunft gegen den fideicommiffarifchen 
Erben dad Univerfalvermächtniß nicht antreten will, bazu 
gezwungen werden, **) jedoch freilih, wenn er nur unter 
einer zufälligen Bedingung eingefegt ift, erft nach erfüllter 
Bedingung; wie aber, wenn die Bedingung rein poteftativ ift? 

12) Kann die clausula codicillaris dem Fideicommiſſar Hülfe 
gewähren, wenn der Fiduciarerbe vor der Antretung flirbt? 

13) Kann bie fibeicommiffarifche Caution, wenn fie vom Teſta⸗ 
tor erlaffen ift, auch dann nicht gefordert werben, wenn ber 
Fiduciarerbe verfchwendet und dadurch Verluftögefahr droht ? 

14) Sn fo fern 1. 6. C. ad Sct. Trebell. (6. 49.) Söhne und 
Töchter, welche von den Eltern wechfelfeitig auf den Fall 
finderlofen Abfterbend mit der Reftitution an ihre Geſchwi⸗ 


*) In wie weit ber Fiduciar auch die Erbſchaftsfrüchte zu veftituiren 
habe, f. v. Bangeromw Pand. Bb. II. S. 499. 8 536., Schweppel.c.$ 93%. 

**) Gegen mandherlei verfuhte Ausbehnungen biefes Zwangsrechts f. 
Haffe im Rhein. Mufeum Bd. II. ©. 530., Heise D. de alieng 
heredit. restit. $ 37. etc. 
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fter belegt find, von einer Cautiondleiftung befreit,*) fragt 
fih, ob diefe Befreiung aud) von den Enkeln zu verftehen 
ſey? 

15) Kann auch eine Verſtärkung der urſprünglich vereinbarten 
Sicherheit gefordert werden, wenn ſich die Vermögensum⸗ 
flände des Fiduciard verfchlimmern ? 

16) Ein Teſtator verordnete: zum Erben benenne ich meinen 
einzigen Bruder, den Pater Stephan, wenn er erbfähig feyn 
oder durch gegenwärtige Umftände werden follte; ſollte er 
nicht erbfähig werben, fo ift der Haupterbe meines Vermö⸗ 
gend ber Schneidermeifter A., dem mein Bruder ed aud 
nach feinem Tod zuwenden mag; — ed fragt fih: ob dies 
für ein Fideicommiß anzuſehen ſey? 

17) Steht den Fidetcommißintereffenten wegen wiberrechtlich ver: 
äußerter Fideicommißobjecte ein Separationdrecht auf Die 
Fideicommißfrüchte oder ein geſetzliches Pfandrecht beim Eon: 
curd des Veräußererd zu? 

17°) Was ift Überhaupt in Anfehung der Früchte Rechtens 
zwifchen dem Fiduciar und Fideicommiſſar? 


Zu 1) Nah c. 1. de test. in Vlto (3. 11.) ftreitet die Vermu⸗ 

thung für die birecte Erbfolge, f. Schweppe röm. Private: Bd. V. 
930. 

i Zu 2) Verfchiedene Meinungen hierüber f. Farhinaei controv. 
Lib. IV. cap. 51, Harprecht Diss. de tacita heredis inslitutione, 
Heisler D. de liberis positis in conditione comprehensis etiam 
in dispositione. Es ift aber nun wohl Fein Streit mehr über den 
Grundfag: aus ber Erwähnung einer Perfon, als einer Bedingung, 
unter der eine andere Perfon ein Fideicommiß nicht haben fol, ift noch 
nicht zu ſchließen, daß bie erfle (in conditione posita), wenn fie lebt, 
Sideicommißerbe feyn folle; 1. 16. 8 1. D. 28. 6., Mühlenbruch 
docir. Pand. Vol. 11. $ 665., Thibaut Syſtem $ 920. (Ed. 8.) 
Hierbei iſt auch zu bemerken, daß der unter einer Bedingung eingefegte 
Fideicommiffar, welcher den Teſtator überlebt, fein Succeffionsrecht auf 
feine Erben auch dann transmittirt, wenn er glei vor dem Sub— 
ftitutionsanfall ftirbt, und ohne Unterfchied, ob die Bedingung von einem 
Zufall, oder von einer freien Handlung des bedingt Berechtigten abhängt; 


*) Dergl. S. 906. Kap. X. $ 6. lit. b. $r. 7. von ben Redhtsmitteln ber 
Legatare. 
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f. Entf. d. O. Tribunals in Berlin Bd. XXVU. ©, 340., Seuf: 
fert u. Glück Blätter für Rechtsanw. Bd. XXI. S. 448. 

3u 3) Die Nov. 108. c. 1. bat Über die erfle Frage dahin ent: 
ſchieden, daß er an was immer für Dispofitionen bei Lebzeiten unver 
hindert ift, in fo weit ee nur ben Atem Theil des Vermögens übrig 
läßt, welchen anzugreifen ihm nur in beitimmten Ausnahmfällen ges 
flattet it. Mylins D. de fideic. sub clausula: yuicquid superfuerit, 
relicto. Strecker de fideic. sub clausula: quiequid post mortem 
superfuerit, relieto. Reichard de fideie. ejus quod superfuturum 
erit etc. Jenae 1785. Bon felbft verficht es ſich übrigens, daß jede 
disposifio mortis causa au6gefchloffen ift; Homme) Rhape. Obs. 659., 
Pufendorf T. II. obs. 87. $ 2. Dispofitionen unter Lebenden aber 
können nicht, mie Einige dafür halten, f. Voet Comm. ad Pand, 
ib. 36. u. 1. & 54, Wernher T. Il. obe. 452, Hommel 
Rhaps. obs. 659., einer Gonteftation darüber, ob folche nicht anime 
intervertendi fideicommissum gefchehen, unterworfen werden; v. Qui⸗ 
florp vechtl. Bemerkungen Th. II. no. 14., Berger Oecon. jur. 
lib. II. tit. 4. th. 34. no 5. Hat z. DB. der Fiduciar Über 4 bes 
Sideicommiffes mittelft eines mit feinen Verwandten eingegangenen Leib- 
ventenvertrags disponirt, fo läßt fi) dagegen von Seite des Fideicom⸗ 
mißerben nichts einwenden, f. Böhmer Rechtsfälle Bd. HI. Abth. I. 
no. 129. Dagegen kann der Erbe des Fiduciars, wenn diefer mehr als 
3 Übrig gelaffen hat, auch nicht verlangen, daß dieſer Mehrbetrag zur 
Bezahlung eigener Schulden des verftorbenen Fiduciars verwendet werben 
müſſe, f. Hagemann prakt. Erörter. Bd. V. ©. 228. Auf core 
[pective Zeflamente, vermöge deren nad) deutfcher Rechtsgewohnheit auch 
über bad mit dem Nachlaß des Erfigeftorbenen in Eine Maffe ver: 
ſchmolzene Vermögen des Letztlebenden, fo fern diefer die Erbſchaft an- 
trat, mit rechtlichem Erfolge disponirt werden kann, und melde nad) 
ber Analogie ber Erbverträge zu beurtheilen find, foll die durch Beſchrän⸗ 
tung der Subftitution auf das Uebriggebliebene dem Legtlebenden ge⸗ 
gönnte mehrere Zreiheit nicht Anwendung finden, fondern diefen nur zu 
einem Gebrauche zu feinem wahren Bedarf, und nicht zur Hinterziehung 
feiner vertragsmäßigen Obliegenheit berechtigen; f. Emminghaus 
Sächſ. Pand. ©. 625. no. 37. 

Zu 4) Da der Fiduciarerbe bis auf 4 des fideicommittirten Ver 
mögens als völliger Eigenthümer, fo lange er lebt, anzuſehen ift, fo 
kann nicht vermuthet werden, baß er mit folchen Verfügungen nur bie 
Gefchäfte des Fideicommißerben, welcdyer doc nur das, was er von dem 
fideicommittirten Vermögen übrig laffen würde, befommen foll, babe bes 


- 
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forgen wollen, fondern vielmehr, daß er es zu feinem eigenen und feiner 
Erben Beſten gethan habe, und ift auch die Regel: pretium surcedit 
in locum rei*) nicht anwendbar; Reihard 1. c., v. Quiftorp 1. c. 
Doc, ift, wenn das ganze Fibeicommißvermögen vom Fiduciarerben ohne 
einen der in der Nov. 108. angenommenen Rechtfertigungsgründe auf: 
gezehrt worden ift, die Quart aus feinem eigenen Nachlaß zu erfegen. 
Auth. contra cum Cod. ad Sct. Trebell. (6.49.), v. Quiftorp 1. ce. 
und die von ihm angeführten Exkenntniffe der Halle'ſchen und Göttinger 
Suriftenfacultät. 

Bu 42) Die nad) dem Tode des Fidelcommittnten vom Fiduciar 
conteahirten Schulden können nit von beffen Erben auf die Fidei⸗ 
commißmaffe gewälzt werden, f. v. Rüling Entſcheidungen bes Ober: 
appellationsgerichts in Celle no. 38. 

3u 5) Man könnte wohl dafür halten, daß, von6 vom Inventar 
gilt, auch von der eidlichen Specification gelten müffe, welche jenem ge: 
wöhnlich gleich geachtet wird, da aber dadurch das Recht des fideicom: 
miffarifchen Erben ganz vereitelt würde, indem biefer alddann gar nicht 
wiflen tönnte, was er zu fordern berechtigt fen, fo muß wohl mit 
v. Quiftorp I. e. und Leyser Sp. 404. med. 8. angenommen 
werden: interpretatio fideicommissorum ita facienda, ne confusio et 
absurditas oriatur. 


Zu 6) In dieſem Fall hat entweder der Erblaſſer ausdrücklich er- 
Eläct, daß fein Erbe nur das, was er bei feinem Tode vom Bermögen 
übrig laffen werde, an ben Dritten reftituiren folle, und bann iſt bie 
Sache nad) ben Grundfägen eines fideicommissi ejus quod superfuerit 
zu entfcheiden, ober er hat dies nicht erflärt, dann kann der Erbe nicht 
nur nicht Todes halber verfügen, fondern auch bei Lebzeiten nicht anders 
ale nad) den Regeln eines guten Hausvaters disponiren; ſ Gott- 
schalk Discept. for. T. Il. Cap. T. 

Eine unabmwendbare Folge ift im letztern Fall auch bie Errichtung 
eine® Inventar von Seite des Überlebenden Ehegatten nicht nur über 
des verftorbenen, fondern auch über fein eigenes Vermögen, zweifelhafter 
aber, ob Cautionsleiftung über beide Vermögen gefordert werben könne? 
Haffe im Rhein. Mufum Bd. II. ©. 239. ıc. u. 257. ꝛc. erzählt 
folgenden Fall: zwei Eheleute fegen ſich gegenfeitig als Univerfalerben 





_— — ou 


*) Bei regelmäßigen ftricten Fideicommiſſen gilt fie allerdings in Zällen, 
wo wegen Schulden bes GErblaffers, ober weil die Eachen nicht aufbewahrbar 
find, eine Beräußerung ftattfinden mußte; 1. 70. $ ult. 1. 71. w. 72. D. de 
leg. U. 
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ein. Hierauf folgt: „demnächſt fubfkituiren beide teſtatoriſche Eheleute 
nachbenannte ihre beiderfeitigen Anverwandte, ald N. N. xc., und ſollen 
biefelben nach unferm beiderfeitigen Ableben unfer ganzes zurüds 
gelaffenes Vermögen zu 5 gleichen Theilen, jedoch mit der Aus⸗ 
nahme erhalten, daß biefelben nachfolgende Legate zu berüdfichtigen ha⸗ 
ben, und zwar ıc.” Der Dann flarb kurz darauf, und nun prätens 
bisten einige jener Verwandten, die Wittme müſſe über das ganze beider 
feitige Vermögen, fowohl ihr urfprängliches ale das des Mannes, ein 
Inventar errichten und Bürgſchaft aufrecht machen, 


Die oberftrichterliche Entfcheidung ging dahin, daß nur für den 
Nachlaß des vorverftorbenen Ehegatten Sicherheit zu beftellen fen; denn 
wenn man auch aus den Worten des gegenfeitigen Teſtaments nicht blos 
auf ein fideicommissum ejus quod' superfuturum est fchließen dürfe, 
fo konne doch daſſelbe wenigſtens nicht bahin ausgelegt werben, daß der 
Überlebende Ehegatte von feinem eigenen Vermögen nur die Nutznießung 
behalten folle und vermöge rechtlich nicht, die Freiheit des Ueberlebenden, 
über das Seinige nad) Gutdünken zu bisponiren, zu vernichten. Dee 
Sinn der Dispoſition fen Bein anderer, ale der: Auf den Fall meines 
zuerft erfolgenden Todes ernenne ich meinen Gatten zu meinem einzigen 
Erben, die beftimmten Perfonen aber nad) feinem Tode zu Univerfalfidet: 
commiffaren; auf den Fall, daß ich meinen Gatten Überlebe, ernenne 
ich diefelben Perfonen zu meinen Erben. Die Dispofition fey ein Teſta⸗ 
ment und kein Erbvertrag, nad) Zeftamentsrecht könne aber nicht einmal 
der Menſch die Freiheit, feinen legten Willen zu ändern, fich ſelbſt ent: 
jiehen.*) Nur fomweit die Einfegung der Verwandten bed Vorherver⸗ 
ftorbenen und fiberhaupt ber beiderfeitigen Verwandten Fideicommiß iſt, 
könne fie nicht mehr geändert werden, wohl aber, fo weit fie directe Erb⸗ 
einfegung auf Seite des Ueberlebenden ift, alfo deſſen urfprünglich eige- 
ned Vermögen betrifft. — Mehreres hierüber |. oben Kap. III. 8 5. lit. D. 
©. 633. von gegenfeitigen Teſtamenten und überhaupt von ber Auflage, 
eine fremde Erbſchaft zu reftituiren; Heise D. de aliena hereditate 
restituenda. Gött. 1816., Schweppe röm. Privatı. Bd. V. 5 941., 
v. Wening:Ingenheim Lehrb. Bd. III. $ 541. (259.) 


*) Leyser Sp, 43, Med, 6. und Mühlenbrud in Gluͤck 9. ©. 
Bd. XXXVIII. S. 209, ftellt wohl den Eat auf, dag ein Erblaffer fich 
auch in einem Teflament per modum pacti verbinden koͤnne, fein Teſtament 
nicht zu ändern, und daß biefes vom andern Ehegatten acceptirte Verſprechen 
rechtsverbindlich bleibe; aber wohl mit Recht bemerkt Eich horn beutic. 
Privatr. 5 342., daß hierin die Praris zu weit gebe. 

v. Holsfhuher, Handbuch II. 2. Aufl. 61 
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Bu 7) Da dem fideicommiffarifchen Erben nur eine perfönliche 
Klage gegen den Fiduciarerben zufteht, fo kann Erfterem nie das be 
merkte pofjefjorifche Rechtsmittel zuerfannt werden, welches nur einem 
directen Erben zukommt, f. Seiger u. Glück Rechtsfälle Th. I. 
S. 145. Iſt das Univerfalfideicommig in einem Codicill angeordnet, 
fo leuchtet die um fo mehr ein, da jedes Cobdicill einen Erben voraus 
fest, an ben es gerichtet fenn und der bie Erbſchaft erſt angetreten haben 
muß; cf. 1. 1.D. 5. 6. — 1. 63. D. 36. 1. 

Zu 8) Der vermuthlichen Abſicht des Teſtators nach ift immer fo 
zu entfcheiden, wie wenn er den Fideicommiffar onerirt hätte, nämlich, 
wie wenn bie Reftitution deductis legatis angeordnet wäre, 1. 2. D. 
86. 1. Umfänglich ift dieſe Frage nach Beſchaffenheit der Fälle erörtert 
in v. Vangerow Pand. Bd. 11. 5 559,, vergl. Roßhirt Lehre von 
Vermächtniffen Bd. I. S. 179., deſſen Zeitſchr. Bd. IV. ©. 124. ıc., 
Stemann in Elvers neuer Themis Bd. I. ©. 278. 

Zu 9) Der fideicommissarius universalis ift, wenn er gleich, wie 
Fetzer in den Verfuhen zur Bildung bes römifchen Rechts Abh. 3. 
bemerkt, unrichtig Erbe genannt werden mag, body gewiß heredis loco 
und tritt alfo pro rata restitutionis an die Stelle des Fiduciars, an 
welchen auch kein Regreß von Seite ber Gläubiger flattfindet, wenn der 
Fideicommiſſar zahlungsunfähig wird, $ 7. J. 2. 23., f. Braun Er 
Örterungen zu Thibaut $ 779. Schulden des Fideicommittenten müf: 
fen beim Mangel anderer Erbfchaftsmittel auf Begehren der Gläubiger, 
oder eined der mehreren Fiduciaren aus dem Fideicommig durch Ber: 
pfändung ober Verkauf der Subflanz in folgender Weife gedeckt werden: 

1) Vorausgeſetzt wird, daß alle Fideicommiſſar-Erben nicht blos 
Singular: Suceefforen find; 1. 1. $ 16. D. 36. 1. — 1. 13. 
C. 6. 24. — 12. C 4 16., Haffe im Rhein. Mufeum 
Bd. IN. ©. 505. 

2) Die Quellen unterfcheiden aber nicht zwifchen Hypothek⸗ und per 
ſönlichen Schulden; 1. 38. pr. D. de legat. III. 

3) Daß ein bdeutfches Samilienfideicommiß vorliegt, ändert nichts, 
denn Über die Frage, wie weit der Xeftator zu disponiren befugt 
fey, entfcheidet das römifche Recht; f. Erk. des A. Ger. in Leipzig 
im Wochenbt. f. merkw. Rechtsfälle 1849. S. 257. 

Ueber die Berechnung der Zrebellianifhen Quart und deren Din: 
wegfallen f. vorzüglich v. Bangeroml.c. 8 559., vergl. Braunl. c. 
6 778., Höpfner Inftit. Comm. $ 614. u. 615, Schweppe röm. 
Private. Bd. V. $ 940., v. Wening-Ingenheim Bd. Il. & 541. 
(251 —259.), vd. d. Nahmer Entfcheidungen ıc. Bd. I. ©. 144. 
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Ueber die Controverfe: ob die f. g. Quarta Trebell, etwas anberes ift, 
al® die Falcidia, angewandt auf Univerfalfiveicommiffe, f. Lindelof 
im civilift. Archiv Bd. IV. S. 486. 


Zu 10) Unbezweifelt kann die vacante Portion nur dem Fidel: 
commiffar und nicht dem Fiduciar accrefciren, wenn biefer ſich zur Erb⸗ 
Tchaftsantretung hat zwingen laffen, 1. 43. D. 36. 1. und eben fo menig 
Tann beim fideicommissum tacritum im römifchen Sinn*) 1. 83. D. 
29. 2. dem Fiduciar etwas anmwachfen, quia rem non videtur habere, 
Außer diefen Faͤllen find aber die Meinungen getheilt. Dem Fiduclar 
erkennen die porlio accrescens zu: Baumeifter das Anwachſungs⸗ 
teht ©. 121., Cujac. obs. 1. 12. c. 1.u. 2. Faber Err. Pragm. 
Dec. 37. no. 5., Vinnii qu. sel. lib. I. c. 55., Rossberger de 
jure accrese. pag. 213., SIüEP.C. Bd. XVI. S.359.ıc., Müp- 
Lenbruch Lehrb. Bd. III. 8. 763. not. 22., v. Wening-Ingenheim 
Lehrb. Bd. III. 5. 541. (253); doc unterfcheiten Schweppel. c. 
& 934., Puchta Lehrb. 8 547., ob der Exblaffer dem Erben nur ſei⸗ 
nen Erbtheil oder alles aus der Erbſchaft Empfangene zu reftituiren auf: 
erlegt hat, indem im erften Fall anzunehmen fey, daß ber Teſtator an 
den Kintritt eimer Accreſcenz nicht gedacht habe. Dagegen wird das 
Accreſcenzrecht des Fideicommiſſars, in fo fern nicht ein entgegengefeßter 
Wille des Zeftatord ausgemittelt werden kann, vertheidigt in v. Vange⸗ 
com Pand. Bb. II. $ 494., Marezolt in Linde’ 6 Zeitfchr. Bd. VI. 
&. 335., Thibaut Syftem $ 995., Roßhirt Lehre von Vermächt⸗ 
niffen Bd. I. ©. 172., Voet Comm. ad Pand. lib. 36. tit. 1. $ 38, 
Ueber die Frage: ob in Folge des Anmwachfungsrechts mit einer vacant 
geroorbenen Erbſchaftsportion auch das auf derfelben haftende Univerfal: 
fideicommiß auf die übrigen Erben übergehe? f. Hofader Jahrbücher 
d. Geſetzgebung und Rechtspflege im Königreih Würtemberg Bd. IV. 
©. 22. 


Zu 11) Aud da kann der Erbe gezwungen werden, **) wenn ihm 
*) Tie Römer verftanden nämlich darunter das, was verftedt einem Un⸗ 
fähigen hinterlaffen ift, und in fo fern ganz ober zum Theil an ben Fiscus 
zur Strafe fällt; 1. 103. D. de leg. I. — 1. 10, D. 34. 9, 

“*) Gehorcht der Ziduriarerbe dem Zwangsbefehl nicht, fo wird nad 1. 7. 
$ 1. C. 6. 49. angenommen, baß bie Grbfchaft angetreten worben fey; f. 
Heimbach im Rechtslex. Bd. IV. ©. 294. Oberſter Grundfag biefes 
Zwangsrechts ift übrigens, daß dem Fiduciar aus feiner erzwungenen Hand: 
lung eben fo wenig ein Vortheil als ein Nachtheil erwachſen bürfe, weshalb in dem 
Kal, wenn ber Kibuciar erklärt, baß es ihm unvortheilhaft fcheine, ſich mit ber 
Erbſchaft zu befaffen,, derjenige, welcher den Iwangsanttag ftellt, erklären 
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die Erfüllung keinerlei Opfer koſtet; 1. 31. $ 2. 1,68. 87. D. 36. 1, 
und wenn fie durch einen Stellvertreter erfüht werden kann, fo kann 
diefe auch durch den Fideicommiſſar gefchehen, um dadurch die Möglich 
Leit der Erbfchaftsantretung herbeizuführen; 1. 7. 1. 31. 8 2. 1. 63. 
6 8. D. 36. 1. — Bei der Bedingung, einen beftimmten Namen an 
zunehmen, wird in 1. 63. $ 10. D. 36. 1. die Bedingung für er 
laffen angenommen. Mehrere nehmen dies auch bei andern ſchwer zu em 
füllenden Bedingungen vermöge 1. eit, & 7. an, f. dagegen v. Vange⸗ 
row l. c. ©. 567., vergl. Weftphal von Vermächtniſſen S. 1245. 

Zu 12) Das Fideicommiß wird zwar in manchen Fällen glei: 
wohl aufrecht erhalten, wenn gleich der Fiduciar vor der Antretung ber 
Erbſchaft und ohne deren Transmiffion geftorben if. Solche Ausnah⸗ 
ma laſſen die Gefege zu: bei dem privilegirten Teſtamente eines Sol 
daten, ferner, wenn der bivecte Erbe bei Lebzeiten des Teſtators geſtochen 
ft, ohne daß biefer es wußte, oder nach dem Tode des KXeftators, 
f. Döpfner Inſtit. Comm. 5 613. in nota, im der Hegel iſt dann 
aber das Teſtament deſtitut; doch kann es durch die beigefügte Codicillar⸗ 
clauſel wirkſam erhalten werden, und haben dann die Inteſtaterben die 
Reſtitutionsverbindlichkeit zu erfüllen; J. 14. C. 6. 42., Weſtphal 
von Vermaͤchtniſſen $ 1589., Höpfner 1. c. 

Bu 13) Der Ausfprud) des Scaevola in | 18. pr. D. 36. 3. 
ift zwar, wie ſchon oben im Kap. X. $ 6. lit. b. von den Rechte: 
aritteln der Legatare zur Fr. 7. S. 906. bemerkt ift, beſtimmt vernei: 
nend, und man kann auch analog dafür anführen, daB bei ſideicon- 
missis conventiomalihus eine Caution, die nicht verabredet worben iſt, 
auch nicht flattfinde, Hommel Rhaps. obs. 204., indeflen wird von 
manchen Praktitern dagegen eingewendet, der Beifag in 1. cit. secun- 
dum ea, quae proponerentur befchränfe bie Eutfcheidung doch nur auf 
die Merkmale des concreten Falls, wo ein respectus parentelae auf 
Seite des die Gaution begehrenden Schwiegerfohne des Fiduciars in 
Betracht kommen konnte, welcher Übrigens nur mit feinem Eigenthum, 
nicht aber mit dem fibeicommittirten Gut verfchwenderifch umgegangen 
war, und fowie J. 4. D. 36. A. da, wo durch Vertrag dem Cautions⸗ 
anfprudy eine Schranke gefegt ift, doch die Billigkeit bei außerordentlichen 
Umftänden prävalicen läßt, um nicht dem Untergang Preis zu geben, 


muß, baß bie Erwerbung der Erbichaft auf feine Gefahr vor fich gehen folle, 
und für alles, was ber Fiduciar dur bie Erwerbung der Erbſchaft verliert, 
Entſchaͤdigung leiſten ober wenigſtens anbieten muß; 1. 16. 8. 7.1. 71.D. 
36. 1. — 1. 11, pr. 1. 27. & 15. D. eod. 
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was nur fidei committirt ift, fo dürfe wohl auch bei ber teſtamentari⸗ 
ſchen Gautionserlaffung dafjelbe angenommen werden; Schmidt in den 
binterlaffenen Abhandi. Th. I. ©. 185. ift deshalb des Dafürhaltens, 
daß eine gegründete Beſorgniß wegen Diffipation bes Fideicommiſſes, 
auch unerachtet der Teſtator bie Caution erlaffen bat, berechtige, fie zu 
verlangen, gleichmwie bie felbft gefeglih von einer Cautionsverbindlichkeit 
gegen ihre Kinder befreiten Eltern doch unter Beſorgniß erregenden Um⸗ 
fländen, z. B. wenn bie Eltern zur 2ten Ehe fchreiten, dazu gehalten 
find, Auch Leyser Sp. 407. Med. 4. ftellt den Satz auf: per- 
sonae a cautione fideicomm. immunes fune, quum manifesium dissi- 
palionis pericnlum subest, ad eam praestandam compelluntur. Da 
wäre allerdings casus doli anzunehmen; 1. 50. D. 86. 1. — |. 27. 
$ 3. D. 2. 14. 

+ Bu 14) Mehrere Mechtögelehrte begreifen unter den filiis et ſilia- 
bus, von welchen 1. 6. eit. fpridht, die nepotes mit Beziehung auf 
l. 84. 201. 220. D. 50, 16. — 1.50.D. 28.2. — 1.41.$5. 
D. de leg. III. Stryck Usus mod. lib. 386. Tit. 3. $ 2, Vinnii 
sel, qu. lib. II. c. 29., allein dies gilt doch im Allgemeinen nur von 
dem Wort liberi, von ſiliis aber nur uneigentlidy in befonderen Fällen; 
denn in der Megel hat letzteres eine cingefchränftere Bedeutung, 1. 6. D. 
26. 2. — 1. 220. pr. D. 50. 16. — $ ult. J. 1. 14. Die Schluß 
worte der 1. 6. C. 6. 49. aber: ea, quae de ea salisdatione diximus, 
ao» ulterias, quam in hie personis et casibus, opportere produci, 
verbieten eine Ausdehnung; Boehmer de lihberis fideie. omeratie 
$ 21, Kaipschildt de hideic, fam. C. 12. no. 41, Kapff merkw. 
Civilrechtsſprüche Bd. I. ©. 883. 


Zu 15) Die l. 18. pr. D. 36. 8. ſcheint auch hier entgegen zu 
fiehen, indem durch Annahme einer beflimmten Gaution der Anſpruch 
auf eine weitere Sicherheit ausgefchloffen zu ſeyn fcheint, indeffen wird 
Died gereöhnlich nicht auf außerordentliche Fälle ausgedehnt; Voet 
Comm. ad Pand. lib. 36. tit. 3. $ 13., Boehmer I. c. Lauter- 
bach Coll. th. pr. Lib. 86. tit. 3 8 8., Knipschildtl. c. 


Cap. 12. no. 94. ıc.”) 


*) 1.4. D. 36. 4. rechtfertigt diefes auch ausdrücklich; denn nachdem in 
1. 3. die Regel vorangeftellt if, daß, wer fi) mit einer zu geringen Gaution 
begnügt bat, dies feiner eigenen Schuld zuzurechnen babe, folgt die Aus⸗ 
nahme: plane si nova causa allegetur, veluti quod fidejussor decesserit, 
aut etiam rem familiarem inopinato fortunae impetu amiserit, aequum 
erit, praestari cautionem, 
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Zu 16) Es murde in Anwendung der 1. 11. 8 7. u. 9. D. de 
leg II. in 2 Inſtanzen für ein rechtsverbindliches Fideicommiß er 
kannt, f. v. Gönner u. Schmidtlein Jahrbücher Bd. I. S. 377., 
jeboch ift nicht auch eine ganz unbeflimmte empfehlende Aeußerung an 
den Erben für ein Fideicommiß anzufehen, vergl. Kap. X. ð 5. Fr. 4. 
©. 888. Nach einer Entfcheib. bes D. X. Ger. in Dresden, f. Wochenbt. 
f. merkw. Rechtsf. 1852. ©. 167. kann ein Fideicommig nicht durch 
bloße Wünſche des Teſtators, fondern nur dadurch errichtet werden, daf 
derfelbe die Abficht genügend erklärt, dem onerato eine rechtliche Ber: 
bindlichkeit aufzulegen. In biefem Sinn werden die gefeglihen Be: 
fiimmungen in 1. 115. 1. 118. D. de legat. . — 1.11.8 2.D. 
de leg. I11. — 1. 41. $ 6. D. 40. 5. — 1. 12. C. 7. 4. aufgefaßt, 
MWeftphal von Vermächtniffen $ 1564. u. 1566. 

Zu 17) Zwar können fie veräußerte Objecte, insbefondere auch cedirte 
Aetivobligationen (jene nu porteur ausgenommen) gegen jeden Beſitzer 
vindiciren, aber ein Separationsredht an den Früchten des Fideicommiffes 
kann ihnen nicht zuerfannt werden, meil es fi, von feiner Fideicommiß⸗ 
fhuld, fondern von einer WBerbindlichkeit gegen das Fideicommiß handelt, 
und defien Srüchte, ſowie Lehnsfrüchte zur Allobialmaffe gehören; eben 
fo wenig aber eine gefegliche Hypothek, weil diefe in den Gefegen nur 
den Legaten und Singularfideicommiffen gegeben ift, f. v. Gönner 
Beiträge zur Jurisprudenz dee Teutfhen Bd. I. ©. 79. 

3u 17*) Alte zur Zeit des Todes bes Erblaſſers oder vielmehr des 
Erbſchaftsantritts ſchon reifen natürlichen Früchte, 1. 9. D. 25. 2., fo: 
wie fällige Civilfrüchte, 1. 58. $ 2. D. 36. 1. gehören zum Capital: 
ſtock der zu reftituirenden Erbſchaft. Bei dem weiter ermachfenden Früch⸗ 
ten kommt es auf den Zeitpunkt an, mo ber Reftitutionspflichtige in 
moram verfegt worden iſt. Diefer beginnt aber, da der Grundfag dies 
interpellat pro homine bei Vermächtniffen feine Antwendung leidet, erfl 
von dem Augenblid, da der Fideicommiſſar fein Recht auf Herausgabe 
geltend macht. Bevor dies gefchehen, bleiben fie dem Fiduciar, voraus 
gefegt, daß dieſer fich die Früchte ſchon angeeignet hat, und zwar bie 
natürlichen durch Perception, die bürgerlichen durch Eincaffirung. Aud 
bei einem betagten Fideicommiß ift die mora nie fchon mit dem Ein 
tritt des dies vorhanden; Hoffmann in Linde’s Zeitfehr. N. 8. 


Br. 1. ©. 89. 
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Aapıtel xu 


Donatio mortis causa. 


Dig. XXXIX. 6. de mortis causa donationibus. Cod. VII. 57. 
de donationibus mortis causa. Inst. II. 7. $ 1. de donationibus, 
Dig. XXXIX. 5. de donationibus. 


1) Welche Förmlichkeit ift zur Schentung von Todes wegen, 
wenn fie nicht durch Tradition ſogleich perficirt wird, er: 
forderlich ? 

2) Da die Schentung auf den Todesfall fi von der Schen: 
fung unter Lebenden dadurch unterfcheidet, daß jene nur 
durch den Tod des Schenferd perfect wird, bis dahin aber, 
oder wenn fie mit Rüdjicht auf eine bevorftehende befondere 
Todesgefahr gegeben ift, bis zu deren glüdlichem Ueberftehen 
immer fehwebend, mithin auch widerruflich ift, wofern ber 
Schenker nicht ausdrücklich fich des Rechts zum Widerruf be⸗ 
gibt, 1. 13. $1. 1. 35. $4. D. 39. 6.— Nov. 87. c.1. — 
fo kann, wenn Schenker und Befchenkter gleichzeitig fterben, 
die Frage entftehen, ob die Erben des Letzteren fie noch von 
den Erben des Erften fordern können ? 

3) Gilt im Zweifel die Vermuthung für eine Schenkung unter 
Lebenden oder auf den Todesfall ? 

4) Wenn die auf den Todesfall, mithin widerruflich gefchenkte 
und trabirte Sache bei dem Empfänger untergeht, was hat 
diefer dem Geber, falls bderfelbe die Schenkung widerruft, 
zu präfliren ? 

5) Aus welchen Peculien und unter welchen Vorausſetzungen 
kann der filius familias Schenkungen auf den Todesfall 
madyen ?*) 

6) Iſt eine donatio omnium bonorum eined Ehegatten an 
den Andern auf den Zodedfall mit Uebergehung der Eitern 
des Schenkers unter beigefügter Cobicilarclaufel durchaus 
ungültig ? 


*) Ueber die Fähigkeit des Schenkers überhaupt f. 1, 1. $ 1. D. 27. 3. 


— 1.32.88. D. 24. 1. — 1.7. D. 3%. 6., über die des Befchenkten 1. e: 
1. 22. 1, 35, pr. D. 39. 6. 


eo 
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7) Wird durch eine donatio bonorum m. c. bie SInteflaterb- 
folge aufgehoben und fällt dadurch auch die falcidifche Quart 
binweg ? 

8) In wie weit kann eine m. c. donatio omnium bonorum 
von dem dadurch hintangefegten Pflichttheiläberechtigten im⸗ 
pugnirt werben, insbefondere wenn fie mit der EodbicHar: 


daufel verfehen iſt? 


Zu 1) Unter den verfchiebenen Meinungen *) ſcheint diejenige Er: 
klaͤtungsatt der Gefege, insbeſondere der neueften Beſtimmungen Juſti⸗ 
nians in 1. 4. C. 8. 57. u. Nov. 87. praef. die richtigfte zu fepn: 
daß bei einer Schenkung unter 500 Solidis, wenn fie von Todes wegen 
gefhicht, eben fo wenig, als unter Lebenden eine weitere Förmlichkeit 
außer der Acceptation erfordert werbe; wenn fie aber biefe Summe über: 
fleigt , entweder die Codicillarform der Zuziehung von 5 Zeugen, welche 
aber auch uno netu zugegen ſeyn müffen, f. Höpfner Inftit. Comm. 
$ 414., ober die gerichtliche Snfinuation nöthig ſey, f. v. Schröter 
in Linde's Zeitfchr. Bd. II, ©. 135., v. Savigny Syſtem des heu⸗ 
tigen röm. Rechts Bd. IV. $ 172., v. Vangerow Pand. Bd. 1. 
5 563., Mühlenbreuch Lehrb. Bd. 111. 8 762., Höpfner Inſtit. 
Comm. $ 414. u. not. 6., v. Bülow Abhandi. Th. 1. S. 138, 
Die von Wiederhold in Linde’6 Zeitſch. Bd. XV, ©. 96. behaup- 
tete, neuerlich von dem D. A. Ger. in Darmfladt durch Erkenntniffe v. 
J. 1844. u. 1853. ſ. Seuffert Archiv Bd. VII. ©. 246. adoptirte 
Meinung, als ſey durch 1. ult. C. 8. 57. die Kodicillarform für alle 
m. ec. donationes vorgefchrieben, darf wohl durch bie vorangeführten 
Schriftfteller ald genügend widerlegt erachtet werben. Acceptation von 
Seite des Beſchenkten ift auch bei der m. ce. donatio "allemal nöthig, 
obgleih v. Quiſtorp in den rechtlichen Bemerkungen Th. I. not. 93. 
mit einigen von ihm allegirten Mechtögelehrten das Gegentheil behauptet ; 
doch wird auch eine ſtillſchweigende Acceptation für genügend erachtet, 
wenn der Donatar zugegen ift und ſchweigt, f. Meyerfeld Lehre v. d. 
Schenkungen Bb. I. &. 37., v. Bülow u. Hagemann prakt. Er- 
Örterungen Bd. III. no. 39. Uebrigens kann auch eine nicht accepticte 


*, Berg. Haubold opusc. acad. ed. Wenk Vol, I. pag. 489., 
Shirad im civilift. Archiv Bd. IL. no. 31., Müller Über bie Natur ber 
Echenkung auf den Todesfall, Haffe im Rhein. Muſeum Bb. II. S. 300, 
8b. II. ©. 371., Bimmern in d. .Xübinger Erit. Zeitſcht. Bd. III. ©. 234, 
v. Ehröter in Linde’s Zeitſchr. Bd. Il. ©. 97. 
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m. c. donatio nad) Abficht und Ausdruck die Eigenfchaft eines gültigen 
Sideicommiffes annehmen, 1. 75. 1. 77. 8 26. D. de legat. II. — 
l. 28. D. 39. 6. — 1. 18. &2. eod. — Nov. 87. c. 1., indem es bei 
dieſem überhaupt mehr auf ben Willen ale auf die Worte ankommen, 
und namentlicy nichts ſchaden fol, daß bie Worte eines fchriftlichen 
Auffages nit an den Erben, fondern an den Fideicommiffar gerichtet 
feven; 1. 39. 81. 1. 78. 81. D. de leg. II. — 1.21. C. 6. 37. — 
L. 1. u. 2. C. 6. 43. — 8 2. u. 3. J. 2. 20., v. Savignpyl. c. 
©. 253. u. 265., Höpfner 1. e., Thibaut Syſtem $ 567., Mül- 
ler ad Leyser obs. 698., Meyerfeld Lehre von den Schenkungen 
Bd. I. ©. 83. no. 14., Schweppe röm. Privatı. Bd. V. $ 947. 
MWiderruflichkeie iſt wefentlicher Charakter der don. m. c. und gilt daher 
auch bei gegenfeitigen Schenkungen auf den Todesfall. Die Anficht von 
Schirach im civitift. Archiv Bd. II. no. 31., weldyer bie Schenkun- 
sen auf den Todesfall Überhaupt als Exbverträge betrachtet, ift daher 
wohl mit Recht verworfen worden in den in Emminghaus Sädf. 
Pand. S. 625. no. 2. u. A. angeführten Erkenntniffen des O. A. ©. 
in Dresden u. Siena. 

Untoiderrufliche Webereignung auf ben Todesfall wäre baher Feine 
wahre don. m. c.; bocy nimmt man, wenn der Schenker feine auf ben 
Todesfall gemachte Schenkung ausbrüdtich als unwiderruflich erklärt hat, 
an, daß eine folche aufrecht erhalten werden könne, in fo fern fie bios 
eine Begebung bed Reuerechts enthält, wofern nur das Vermögen nur, wie 
es beim Zodesfall vorhanden ſeyn werde, verſchenkt, und nicht die Schens 
tung auch für den Fall, daß ber Beſchenkte früher als der Schenker 
ſtürbe, beftehend erklärt ift; f. d. Erkenntn. d. O. A. G. in Dresden und 
Sena in Emminghaus Sädf. Pand. ©. 638. no. 13. u. 14, 
vergl. Mühlenb ruch Pand. Lehrb. Bd. III. $ 769. 

Zu 2) Bejahend entfcheidet 1. 26. D. 39. 6. Man kann nämlid 
fiveng genommen nidyt fagen, das Ueberleben des Empfängers fey erfor: 
derlich, fondern nur das Michtüberleben des Gebers. Der dieſer Schen- 
tung zum Grund liegende Gedanke läßt fi) demnach fo ausbrüden, daß 
der Geber das Geſchenk feinem Erben weniger gönnt, ald dem Beſchenk⸗ 
ten, dieſem aber weniger als fich felbft; 1. 1. pr. 1. 35. 8 2. D. 39. 
6. — 8 1. J. 2.7. Der Schenker muß aber auch in einem folchen 
Zuftand ſterben, daß er zur Zeit des Todes noch Über fein Vermögen 
verfügen ann; 1. 7. D. 39. 6. — 1. 32. $ 7. D. 24. 1., v. Sa: 
vigny J. c. 

Zu 3) v. Savigny J. c. ©. 242. not. h. hält dafür, daß ſich 
darüber keine allgemeinen Regeln geben laſſen, fondern nur bie Umſtände 
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des einzelnen alles entfcheiden müßten. Andere präfumiren für eine 
Schenkung unter Lebenden, f. Thibaut Spftem $ 565. (Ed. 8.) be 
züglich 1. 2—4. 1. 85. $ A. D. 39. 6. — J. G. Bauer opuse. 
T. I. pr. de forma donat., Haubold ]. c. Snöbefondere darf man 
ein unbedingt ertheiltes Geſchenk, deſſen Vollzug nur auf die Zeit bes 
Todes des Gebers ausgefegt ift, nicht mit einer donatio m. c. verwech⸗ 
fein; Thibaut 1. c.*) Die Sädhfifchen Dicafterien entfcheiden, wenn 
es ftreitig if, ob donatio m. c. ober inter vivos anzunehmen ſey, im 
Zweifel für Iegtere, geftehen aber auch zu, daß fehr genau auf bie ge: 
brauchten Worte Rüdfiht zu nehmen, keineswegs aber die Entfcheidung 
allein von dem Umftande abhängig zu machen fey, daß dabei des Todes 
des Schenker Erwähnung gefchehen, wie Hommel Rhaps. Obs. 518. 
behauptet; f. Emminghaus 1]. ec. no. 3. ©. 626. 

Die mündliche Erklärung des A. gegen B., 2esterer folle aus feiner 
des A. Verlaffenfchaft 2000 Thlr. erhalten, fällt unter den Begriff einer 
don. m. e. und ift daher wegen Formloſigkeit nad) 1. 4. C. 8. 57. für 
ungültig zu achten; f. Emminghaus Sädf. Pand. S. 626. no. 4, 
gegen Schirach im civil. Archiv Bd. II. no. 31., welcher die Schen- 
tungen auf den Todesfall als Erbverträge betrachtet wiſſen will. 

Zu 4) Was mit Vorſatz oder Schuld des Empfängers vernichtet, 
beſchaͤdigt oder geftohlen worden tft, muß er erfegen, 1. 39. D. 29. 6. 
— 1. 17.$ 1. 2. 4. D. 19. 5. quoniam scit, posse sihi condici, 
und auch die in der Zwiſchenzeit aus ber gefchenkten Sache gezogenen 
Früchte vergüten; 1. 12. D. 12. 4. — 1. 38. 8 3. D. 22. 1., we 
gegen aber natürlich der Schenker audy dem Beſchenkten die auf die ge 
ſchenkte Sache gemachten Verwendungen erfegen muß; 1. 14. D. 22. 1. 
Hat Lesterer fie verkauft, fo bat ber Geber die Wahl, dur die Con⸗ 
dietion den erlöften Kaufpreis oder den wahren Werth zu fordern; 1. 37. 
$ 1. D. 39. 6., v. Savigny 1. c. 3b. IV. ©. 256. 

Zu 5) Unftreitig kann er aus dem peculio casirensi und quasi 
eastrensi von Todes wegen eben fo wie unter Lebenden ſchenken, 1. 7. 
8 6. D. 89. 5. in Anfehung aller andern Peculien aber der Regel nad) 
nicht ohne Zuſtimmung des Vaters; 1.7. & A u.5. D. 39. 5. — 
1. 25. $ 1. D. 39. 6. Doch gibt e8 Ausnahmen, und zwar 

a) beim pec. profectitio, wenn dem Sohne diefe Befugniß ausdrück 
lich eingeräumt oder vermöge ſeines Standes für eingeräumt an 


*) In weldhen Beziehungen die donatio m. c. den Legaten gleich geflellt 
ift, und in welcher fie von ihnen abweicht, f. Schröter l. c., Haffel c, 
v. Bangeroml. c. 
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zufehen tft, 1.7.8 2. u. 3. D. 39. 5., aber au: si filius 
justa ralione motus donet, wird dieſes in dem Fall, ba der Va⸗ 
ter ihm liberam peculii administrationem überlaffen hat, in 
feiner Dispofitionsbefugniß inbegriffen; 1. 7. 6 1. D. 39. 5. 
beim peculio adventitio, wenn es irregulare iſt. Indeſſen find 
bier die Meinungen fehr verfchieden. Einige geftehen dem Haus: 
Eind an feiner Art von Adventizgut eine Schentungsbefugnig auf 
den Todesfall zu, ja Manche felbft nit mit Einwilligung 
bed Vaters, weil dem Hauskind das Hecht der Teftamentifactio 
fehle und die 1,7. $ 4. u. 5. D. 39. 5., fowie J. 25. $ 1. D. 
39. 6. nur vom pecul. profeet. zu verftehen fey, f. Srig im 
civitift. Archiv Bd. VI. ©. 203. ꝛc, Marezoll in Linde’s 
Zeitfehr. Bd. VIII. S. 408., Müller Über die Schenkung auf 
ben Todesfall &. 75. ıc., wogegen aber einzuwenden iſt, baß bie 
Fähigkeit zu einer m. c. donatio nicht von ber testamentifactio 
abhängt; v. Meyerfeld Lehre von den Schenkungen Bd. 11. 
S. 113., v. Savigny Syſtem d. 5. R. R. Bd. IV. ©. 259., 
v. Bangerom Pand. Bd. II. & 562. ©. 587., vergl. jedoch 
©. 80. 


Es fcheint demnah mit Meyerfeld l.c, Dahmen D. de filio 
fan. de peculio adventitio irregulari etiam mortis causa disponere 
valente, Heidelberg 1760., Puchta Lehrb. $ 457. no. 5., Mühlen: 
beuch Lehrb. & 640. not. 11. in Praxi angenommen zu feyn, daß ber 
Hausfohn über das peculiam adventitium ordinarium nur mit väter: 
licher Einwilligung m. c. disponiren könne, über das extraordinarium 
aber, fo fern er volljährig if, ganz unbefchräntte Dispofition habe, fo 
fen er aber minderjährig iſt, nur die Grundfäge von Schenkungen 
Minderjähriger Überhaupt in Anwendung kommen, vergl. v. Buchholz 
jurift. Abhandl. S. 249. Hat der Minderjährige feine Schenkung eid⸗ 
lich beftärkt, fo kann er nah Canonifhem Recht fie nicht anfechten; 
c, 8. X. de probat. (2. 19.) 

Im Kalle nun bed Vaters Einwilligung nöthig ift, wird auch die 
Trage aufgeworfen, ob der Vater die einmal gegebene Einwilligung wider 
rufen könne? f. Vinnius ad pr. J. quibus non est permissum 
no, 3., Höpfner Inſtit. Comm. $ 414. not. 2 Man follte aber 
wohl glauben, daß die Einwilligung in eine widerrufliche Handlung von 
ſelbſt nicht als unmiderruflich gedacht werden könne. 


Zu 6) Durchaus ungültig iſt fie nicht. Wenn die Codicillarclauſel 
beigefügt ift, fo können die Eltern nur den Pflichetheil, nicht auch die 


h 


Sf 
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Trebellianiſche Quart fordern, f. Geiger u. Gluͤck Rechtsfälle Sb. III. 
©. 1583. 

Zu 7) Diefe Frage unterlag befonders in einem Hall, wo ber Ehe⸗ 
mann feiner Stau fein ganzes Vermögen von Todes wegen geſchenkt 
hatte, und nun beffen Bruder als nächfter Inteflaterbe wenigſtens bie 
Falcidiſche Quart von der in ben Befig ber ganzen Erbſchaft gelangten 
Wittwe forderte, ber verfchiedenften Beurtheilung bei ſechs Juriſtenfacul⸗ 
täten, morunter jeboc die Entfcheidung bie Oberhand gewann, daß eine 
Schenkung von Todes wegen (und dafür war fie ausdrüdlich von ben 
beiden Eheleuten erflärt, dadurch aber die Unterflellung eines Erbvertrags 
ausgeſchloſſen) als bloße Singularfucceffion die Inteftaterbfolge und ben 
Abzug der Falcidifhen Quart nicht aufhebe, |. Madihn Miscelien 
Bd. J. ©. 142. Durch eine m. c. donatio fann nie eine per univer- 
sitatem successio begründet werben; |. Schröter in Linde's Zeitfchr. 
Bd. II. S. 148., Müller über die Natur der Schenkungen auf den 
Todesfall $ 43. AA. gegen Zimmern In ber Tübinger Beitfchr. Bb. TI. 
©. 240. 

Zu 8) Die gefeglichen Vorſchriften in Anfehung pflichtwibriger 
Teſtamente, worin Notherben Übergangen find, laſſen ſich nicht ſchlecht 
bin auf Schenkungen anwenden, benn fie geben nicht wie jene tilulum 
universalem, fondern nur singularem. In einer Schenkung auf ben 
Todesfall kann fo menig als in einem Codicill eine Erbeinfegung ober 
Enterbung gefchehen. Gleichwie eine Lieblofe Schentung unter ben Leben: 
digen nur in Anfehung des Pflichttheils reſcindirt werden kann, 1. 2. 
1. 8. C. 3. 29., fo tft den Notherben bei Schenkungen auf ben Todes⸗ 
fat in 1. 5. 10. 11. C. 6. 50. das Recht gegeben, die Kalcidifche 
Quart oder, weil ber Pflichttheil mehr als jene beträgt, ſtatt derſelben 
diefen abziehen zu bürfen. Auf bie angehängte Codicillarclauſel kommt 
bier gar nichts an, weil die Gültigkeit der Schenkung nicht von diefer 
Elauſel abhängt, und da alfo ber Fall nicht eintritt, daß man ein Fidel: 
commiß anzunehmen hätte, fo kann auch vom Abzug ber Trebellianiſchen 
Duart nicht die Rede ſeyn; Geiger und Gluck merkw. Rechtsfälle 
Bd. I. ©. 158. Auf Schenkungen von Todes wegen find auch bie 
Verordnungen des canonifchen Rechts vom boppelten Abzug des Pflihe 
theild und ber Trebellianica nicht anwendbar; Glück P. C. DB. VII. 
®. 181. “ 
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Aapıtel x. 


Hereditas pactitia 
A) Pacta hereditaria adquisitiva. 


1) Iſt zur Sültigkeit eined Erbvertrags*) gerichtliche Errich- 
tung oder Beilätigung oder wenigftend fchriftliche Abfaffung 
nöthig ? 

2) Ift die beutfchrechtliche Gültigkeit der Erbverträge auf den 
Adelsſtand befchränft ? 

3) Iſt derjenige, welcher einen Andern durch Vertrag zu feinem 
Erben macht, hierdurch verhindert, Schenkungen und andere 
Dispofitionen unter Lebenden vorzunehmen ? 

4) Welcher Zeitpunkt entſcheidet binfichtlih der Erbfähigfeit 
aus einem CErbvertrag ? 

5) Gilt ein Erbvertrag auch über einzelne Sachen ? 

6) Gilt der Vertrag Über die Erbfchaft eines Dritten, welcher 
dazu nicht eingewilliget hat? 

7) Hat die Verlebung bed Notherbenrechtd die Nichtigkeit des 
Erbvertrags zur Folge? 

8) Wenn Eltern nach vertragsmäßiger Abfindung ihrer Kinder 
über ihr Übriges Vermögen zu Gunften Fremder teftiren, 
fönnen dann die Kinder ein folched Zeflament wegen Prä- 
terition anfechten ? 

9) Kann der Vertragderbe die Erbfchaft auch ausfchlagen ? 
und kann er nach der Ausfchlagung auf fein geſetzliches 
Erbrecht zurüdgehen ? 

10) Kann er das durch den Vertrag erworbene Erbrecht, wenn 
er vor dem Erblaffer flirbt, auf feine Erben trandmittiren ? 
11) Steht dem BVertragserben ein jus accrescendi zu? 


*) ober: Beerbungsvertrag, |. Befeler Lehre v. d. Erbvertraͤgen Th. II. 
©. 24. Derfelbe bezieht fi) nämlich nicht auf den Nachlaß einer noch lebens 
ben Perfon, fonbern auf ihre Beerbung, indem er entweder ein wahres Erb⸗ 
recht begründet ober aufhebt. — Der Vertrag über die Erbichaft eines Drit⸗ 
ten gehört dagegen fo gut wie bie hereditas vendita in das ODbligationen⸗ 
recht, indem dadurch nur eine Obligation ber Tünftigen Erben conftruirt, 
mithin nur mittelbar baffelbe Refultat bewirkt wird. 
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12) Finden die Grundfäße ded Römiſchen Rechts de his, quae 
ut indignis auferuntur, auch bei der vertragdmäßigen Erb 
folge Statt? — und ift auch Widerruf wegen Undanks zu: 
läflig? 

13) Sind die Grundfäge, welche nad) Römiſchem und Canoni⸗ 
(dem Recht die Gültigkeit und Wirkſamkeit der lebten 
Willenshandlungen aufheben, auf veutfche Erbverträge anzu: 
wenden ? 

14) Können auch Kinder, welche noch unter väterlicher Gewalt 
ftehen, Erbverträge gültig errichten ? 

15) Können auch Vermächtniffe mittelft eined Erbvertrags gültig 
errichtet werden? Kann aud die Zumendung ded Pflicht: 
theild darin gültig gefchehen oder auch eine Enterbung in 
dem mit einem Dritten errichteten Erbvertrag verfügt werben?! 

16) Wird ein Erbvertrag wegen nachgeborener Kinder hinfällig? 

17) Muß der Vertragderbe mit feinem eigenen Vermögen für 
die Schulden haften ? 

18) Sind Bedingungen bei der vertragsmäßigen Erbeinfekung 
eben fo wie bei ber teflamentarifchen unzuläffig ? 


Zu 1) Wo nicht Particularrechte*) anders verfügen, ift ein Erb: 
vertrag durch den mechfelfeitigen Confens ſchon für perfect zu erachten. 
Die Behauptung Einiger, f. Hommel Rhaps. Obs. 638., daß gericht: 
liche Errichtung oder Betätigung nöthig fey, ift faft von allen neueren 
Rechtögelehrten verworfen, und wird daher in Praxi nicht erfordert; 
f. v. Hartitz ſch Entfcheidungen ıc. no. 169., Befeler l.c. $ 2. u. 
9., Pütter auserlefene Rechtsfälle Bd. IN. no. 258. Wenn aber 
mehrere felbft die fchriftliche Errichtung nicht: nöthig finden, f. Mitter: 
maier bdeutfh. Private. $ 453. (402.), Weſtphal deutfch. Private. 
Th. II. no. 71., Runde deutfch. Privatr. F 660., fo ift doch die 
Stüge ſolcher Behauptung, melche man in bdeutfcher Gemohnheit findet, 
gewiß ſehr ſchwankend, indem ein entfchiebener Rechtsgebrauch durch 
ganz Deutfchland ſchwer zu beweifen feyn dürfte. Wo ein folcher jeden: 
falls nicht empfehlungswerther Gebrauch befteht, konnte er nur baraus 
entfpringen, daß nach deutſchem Recht jeder Vertrag klagbar iſt. Allein 
das Obligationen: Recht in das Gebiet des Erbrehts und de 





*) Aus unverkennbar guten Gründen läßt das Deſterreichiſche Geſetbuch 
$ 602. Erbvertraͤge nur unter Ehegatten zu, wodurch bie ſchwierigſten Streit⸗ 
fragen wegfallen. 
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Dispofitionen auf den Zodesfall unbedingt hineinzuzichen, um fie de: 
durch von allen weifen Vorſichtsmaßregeln, welche das R. R. für biefe 
beftimmt bat, zu entbinden, ift geroiß bebenklih. Es tft nicht wohl eine 
obligatio deſſen zu denken, welcher biefe felbft nicht einmal erfüllen kann, 
unb eben fo wenig, baß ber gefegliche Erbe durch eine behauptete obli- 
gatio des Erblaffers gebunden werden foll, daß er nicht, fondern ein 
Anderer Erbe werde, f. Daffe im Rhein. Mufeum Bd. II. S. 206., 
Eichhorn deutfch. Private. $ 342., Gründler Polemik d. german. 
Rechts. Th. II. ©. 430. 


Zu 2) Nachdem man von ber aus dem römiſchen Recht entiehnten 
Meinung, daß adquifitive Erbverträge Überhaupt ungültig feyen, zurück⸗ 
gefommen ift, glauben gleichwohl Manche, daß der deutfche Gebrauch, 
der Erbverträge fi) blos auf den Abel befchränke, bei Bürgerlichen aber 
nur durch befondere Gewohnheiten und Statuten für Ehepacten und Ein- 
tindfchaften begründet werben könne, f. Cocceji jus controv. Lib. II. 
tit, 14. qu. 3. $& A, Lyncker Resp. J. 5. no. 2., Strecker D. 
doctrina de pactis successoriis ejusgue usu in Germania XI. $ 5,, 
allein nach der Autorität der meiften und bemährteften Rechtsgelehrten, 
als Schilter, Wernher, Cramer, Heineccius Elem. jur. 
germ. Lib. II. $ 167. no. 3., Leyser Sp. 43. Med. 5., Stru⸗ 
ben rechtl. Bedenken Th. II. S. 256., Runde l. c. $ 660., Kapff 
merkw. Civilrechtsfprüche Bd. I. S. 26., Gründler Polemit Th. IH. 
5 658, Pütter Rechtsfälle Bd. III. Ih. I. Resp. 258. iſt dies nicht 
blos als Vorzug eines privilegirten Standes anzufehen. 


Zu 3) Ein Erbvertrag hebt nur bie Befugnig zu Dispofitionen 
auf den Todesfall auf, beſchraͤnkt aber, da fein Gegenftand nur ber fünf: 
tige Nachlaß ift, nicht die Dispofitionsfreiheit unter Lebenden, felbft 
nicht die Veräußerung unbeweglicher Sachen, wenn deren Unveräußerlich- 
keit nicht befonders feitgefege ift, f. Eihhorn 1. c. S 344., Pütter 
außerlefene Nechtsfälle Bd. IV. no. 391., Mittermaier 1. e. $ 454. 
(403.), eben fo wenig bie Freiheit zu Schentungen,*) mofern nicht 
dolus vorliegt, melcher zwar bei einer donatio omnium bonorum zweifels⸗ 
frei wäre, außerdem aber vom Vertragserben beroiefen werben müßte, 
was wohl meiftens nur durch künftlichen Beweis gefchehen kann; f. Be⸗ 
feler Lehre von den Erbverträgen Bd. I. S. 259. Selbft wenn der 


*) Doc ift, wenn auch die Gonfequenz zur entgegengefesten Anfiht zu 
führen fcheint, f. Befeler l. c. ©. 263., die donatio mortis causa nicht 
auläffig; Paez Comm. pag. 976, cit.$ 10., Eihhornl.c., Rittermaier 
l. c, Hommel Rhaps. Vol. VI. qu. 708. 
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® . 
Erbvertrag auf eine Liegenfchaft im die Öffentlichen Bücher eingetragen 
tft, kann dies die Natur des Erbvertrags, weldye Dispofitionen umter 
Lebenden nicht ausfchließt, nicht Ändern, denn ber Vertragserbe erhält ja 
nur auf dasjenige einen Anfpruch, "was der Andere hinterlafien wird; 
f. Mitteemaier 1. ce. Zwar räumt Eichhorn 1. c. dem Vertrage 
erben ein Widerfpruchsrecht gegen Veraͤnßerungen ein, welche in der Ab- 
fiht, fein Recht zu vereiteln, vorgenommen werden, babei möchte es 
aber immerhin mit der prebatio deli mißlich ausſehen. Das Preuf. 
Landrecht Th. I. Xit. 12. 8 626. gefteht dem Wertragserben bloß ben 
Antrag auf Prodigalitätserlärung zu, wenn die Dandlungereife bes 
Promittenten won der Art ift, um ihn nach den Geſetzen für einen Ber 
ſchwender erflären zu kõönnen, im Fall übermäßiger Schenlungen aber 
den Widerruf nur in ben Graͤnzen, innerhalb deren ber Schenker feihft 
sah den Geſetzen zum Widerruf berechtigt war; ib, 8 625., vergl. 
Paez Comm. succensiome per paclum promissa, quatenus pro- 
mittenti facultas inter vives dispomendi ademia sit. Gött. 1801. 
$ 14— 16. 

Zu 4) Es genügt, wenn der Vertragserbe die Erbfähigkeit nur zur 
Zeit des Todes des Erblaſſers, und wo das Erbrecht in Wirkſamkeit 
teten fol, wirklich hatz f. Befeler 1. c. Bd. 1. ©. 256., Witters 
maier Il. c. $ 454. 

Zu 5) Nach römifhem Recht wäre berfelbe wohl ungültig, f. 
Haffe im Rhein. Mufeum Bd. II. S. 370., für deſſen Gültigkeit 
aber nach deutfchen Rechten fprechen mehrere Autoritäten, f. Mitter: 
maier I. e. ©. 506. u. 511. Mit dem Tode des Erblaffers foll das 
Hecht des Vertragserben auf die Sache dergeflalt wirffam werden, daß 
er fie fogar gegen einen Dritten vindiciren kann; f. Eihhorn |. ce. 
& 844., Stryck de succ. ab intest, Diss. 8. cap. 7. $ SO. 31. 
49. Dod wäre dies nah Eichhorn 1. c. mot. c. in Anfehung uns 
beweglicher Sachen mit der Einſchränkung zu verfichen, wenn nicht nach 
den Gefegen eine gerichtlihe Dandlung zur Erwerbung eines Rechts 
daran nöthig Ifl.*) 





*) Diefe Einfhräntung erklärt jedoch Beſeler J. c. Bd. I. ©. 216, 
für inconfequent, denn entweber ift ber Erbvertrag hier ein vollgültiger, fo 
muß er es in allen Fallen feyn, ift er ed aber nicht, fo Tann es keinen Unter 
fhied machen, ob der Erwerb des Rechts durch eine gerichtliche ober außer: 
gerichtliche Handlung bewirkt wird. Beſeler flatuirt aber überhaupt Beinen 
Erbvertrag an eingelnen Sachen, weil er von feinem Begriff den Charalter 
einer Siniverfalfueceflion für ungertrennlich erachtet, wo nicht nad) beutfchem 
Recht no ein Erbreht an eingelnen Sachen fidh erhalten hat, 5. B. bei 
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Zu 6) Bekanntlich läßt bie 1. 30. C. 2. 3. einen folchen Ver⸗ 
trag nur unter Zuftimmung besjenigen gelten, um beffen Erbſchaft es 
ſich handelt. Unter dieſer Vorausſetzung iſt daher nirgend ein Zweifel 
über die Gültigkeit eines folhen’ Erbvertrags; f. Gebr. Overbed Me 
bitt. Bd. IV. ©. 189. 

Außerdem waren bie meiften Älteren Rechtögelehrten der Meinung, 
daß den römifchen Rechtsgrundſätzen Über Ungültigkeit folcher Verträge 
um fo mehr nachzugehen fey, als man auch In Ältern beutfchen Rechts: 
büchern, 3. B. Capitular. Lib. VII. c. 328., Schwabenfpies: 
gel ce. 278. damit und insbefondere mit 1. 2. C. Th. fam. ercise. 
ganz übereinſtimmende Grundfäge finde. Unter den neueren Rechtsge⸗ 
lehrten findet man dieſe Meinung vorzüglich vertheidigt in Kapff 
merkw. Givilrechtefprüchen Bd. I. ©. 33., Haffe Im Rhein. Muf. 
Bd. II. ©. 228. Dagegen wird aber eingewendet, daß weder die Ca⸗ 
pitulare noch der Schwabenfpiegel ein gemeines Recht begründen, daß 
vielmehr die Zuläffigkeit der Erbverträge in Deutfchland ohne eine be 
fondere Ausnahme in Praxi anerkannt ſey, unb auch die Analogie des 
Longobarbifchen Lehenrechts˖ dafür fpreche, Feud. I. 27. 8 1., Sächſ. 
Lehenreht Kap. 10., Auctor veius de benefieiis & 27., Mitter- 
maier d. Privateecht Bd. II. $ 453., Gründler Polemik Th. III. 
F 659., Thibaut Spftem db. P. R. $ 678., Hommel Rhaps. 
Obs. 59., Kreitmater Anmerk. ad Cod. Bavar. civil. P. IH. 
Cap. 11. 8 1. no. A, Eichhorn beutfch. Private. $ 343. Dafür 
iſt auch ein Erkenntniß des DO. %. Ger. in Stuttgart anzuführen; 
f. Hufnagel Mittheilungen 9. I. S. 211. — Wan kann demnad 
mit Grund behaupten: Erbverträge zu Gunften eines Dritten gewähs 
ten dieſem erft dann ein Recht, welches er Elagbar verfolgen kann, wenn 
entweder er felbft dem Vertrage beigetreten ift, oder wenn bie Pacifcenten 
ſelbſt nicht mehr berechtigt find, den Vertrag aufzuheben, was mit dem 
Tode des einen oder andern Theile eintritt; f. Erf. d. O. %. Ger. in 
Dresden in Emminghaus Pand. S. 637. no. 8. 

Zu 7) Berfchiedene Anfichten hierüber f. Paez Comm. cit. & 9, 
Befeler Lehre v. d. Erbvertr. Bd. II. S. 296., Linde Obs. quaedam 
de succ. germ. inprimis pactitia. Bonn 1820. pag. 19. Da man 
aber darin einig iſt, daß ein Erbvertrag, zum Unterfchleb von der donatio 
mortis causa, eine Univerfalfucceffion begründe, fo ift keine hinlängliche 


Kamitienfibeicommiffen. Außerbem wäre bie Vergabung einzelner Sachen von 
Todes wegen als eine donatio mortis causa zu betrachten; |. auch v. Lan: 
genn u. Kori Erörterungen Th. II. no, 25. 


v. Holsfhuher, Handbuch II. 2. Aufl. 62 
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Urfache vorhanden, um nicht die rechtliche Folge bier eben fo wie bei 
einem bie Mechte ber Notherben verlegenden Teſtament zu beflinmen, 
wo nach dem reinen Derogationsfpftem nur die Erbeinfegung aus bem 
Zeflament herausgenommen, und ber nächfte gefegliche Erbe dagegen ein- 
gefchoben wird. Sehr viele Germaniften befchränten indefien das Recht 
zur Anfechtung nur auf Gewährung bes Pflichttheilt; Ho m mel 
Rhaps. I. Obs. 203., Eihhorn l, c. 8 343., Maurenbreder 
Lehrb. $ 562. no. 1., Mittermaier ]. c. $ 454, Brintmann 
wiſſenſchaftlich prakt. Rechtskunde Bd. I. S. 79., Eihhorn deutſch. 
Privatrecht $ 343., was auch im Oeſterreich. Gefegbuh $ 1254. und 
im Cod. Max. Bavar. P. III. Cap. 11. $ 1. no. 6. 7. u. 13. an 
genommen ift.*) 

Die Gründe dafür find theils, dag bie Beflimmung des römifchen 
Mechts Über bie Art, wie ben Notherben ber Pflihttheil im Zeflament 
hinterlaffen werden muß, und die Folgen ber Präterition in biefem, als 
roͤmiſche Subtilitäten auf Erbverträge nicht anwendbar fepen, f. Eich⸗ 
born 1. c., theild daß das Recht der qu. inofficiosae donationis auch 
nicht weiter als auf Freilaſſung des Pflichttheild gehe; [. Linde Diss. 
Ohservat, quaedam de successione Germanica imprimis pactilia 
& 9. Bonn 1820. 

Dagegen bemerkt Mühlenbruch in Glück P. E. Bd. XXXVIII. 
S. 63 ꝛc., der erſte Grund beruhe auf einer petitio principii; vielmehr 
müſſe man, wenn das Recht der Notherben einmal geſetzlich feſtſteht, 
einer Verletzung deſſelben immer die gleiche Wirkung einräumen, bie 
Verlegung mag nun durch ein Teſtament oder durch einen Erbvertrag 
geſchehen. 

Nach Juſtinians neueſten Verordnungen iſt es nicht genug, daß 
die Kinder ihren Pflichttheil der Quantitaͤt nach bekommen, ſie ſollen 
ihn auch in der gehörigen Qualität, d. i. titulo universali, als Erb⸗ 
theil erhalten, und können außerdem verlangen, daß die ihnen nachtheilige 
Dispoſition reſcindirt und ihnen die Erbſchaft als Inteſtaterben zuerkannt 
werde. Die Analogie ber inofficiosa donatio paſſe nicht, weil durch 
fie nicht die geſetzliche Erbfolge ausgefchloffen wird, dagegen der Erbver: 
trag, wenn er ein univerfeller ift, titalum successionis universilis 
gibt; f. au Paetz l.c. ©. 23. u. Befeler J. e. Bd. 11. ©. 295.**) 


») Ebenſo im Preußiſchen Lanbreht Th. II. Tit. 2. 6 481. ꝛc., dieſes 
jedod aus nothwendiger Eonfequenz, weil es nur auf den Pflichttheil einen 
Anfprudy gibt. 

**, Wenn nun dem Rotherbenrecht ber gleiche Einfluß auf ben Erbver⸗ 
trag, wie auf das Teftament, eingeräumt wird, fo fragt fih noch, ob bort 
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Zu 8) Es ift, wie Mittermaier beutfch. Private. Bd. 11. $ 411. 
bemerkt, minbeftens fehr räthlich , daB derjenige, welcher feine Kinder für 
ihe künftiges Erbrecht durch Vertrag abgefunden hat, wenn er in der 
Solge Über fein Übriged Vermögen teflirt, feine Kinder ausdrücklich in 
bas bereits Empfangene inftituire. Die Unterlaffiung mar Urfache eines 
fehr ſchwierigen Proceſſes, welchen v. Gönner über ein von ihm ver⸗ 
faßte® Teſtament der Frau v. Darberg zu beftehen hatte, welcher aber 
am Ende body noch günftig für ihm entfchieben wurde; f. v. Gönner 
über den Begriff von Notherben ꝛc. Landshut 1812. und deſſen Bei⸗ 
träge zur Jurisprudenz der Deutfchen Bd. I. no. 9., dann deffelben 
Archiv für die Geſetzgebung und Reform bes juriflifchen Studiums 
Bd. IV. ©. 435. In manchen Particularrechten, 3. B. dem Cod, 
Max. Bavar. P. III, üt. 3. & 14. no. 5., ift fogar ausbrüdlich bes 
fimmt: „wenn Notherben freiwillig auf die Erbſchaft renuncirt haben, 
fo müſſen fie nichts deftomeniger in ber bereits empfangenen oder von 
Rechtswegen zu empfangen habenden Portion inftituirt werden.” Ge 
meinrechtlich aber wird die Zuläffigkeit eines Zeflaments, worin der 
Teftator ohne weitere Berückſichtigung der bei Lebzeiten dur) Vermögens: 
Übergabe wegen ihres künftigen Erbrechts abgefertigten Kinder zu Guns 
ften Fremder über fein übriges Vermögen teflirt, unbedenklich zu bes 
haupten feyn, wenn nur bie Kinder im Erbvertrag als Univerfalerben 
bereitö erklärt waren; vergl. Glück P. C. Bd. XXV. ©. 388., f. 
Mühlenbruch in Glück P. C. Bd. XXXV. ©. 84., Bd. XXXVIII. 
©. 77., Pufendorf Obs. jur. univ. T. III. Obs. 19. Sonderbar 
fcheint es freilih, daß auf diefe Weife zwei Exbfchaften und zweierlei 
Erben Einer Perfon entftcehen, was Huſchke im Rhein. Mufeum Bb. VI. 
©. 298. für unzuläffig hält, indem er in dem Grundfaß: nemo pro 
parte testatus ete. beffen Anmendbarkeit im beutfchen Erbrecht jedoch 
von den wenigften Rechtögelehrten anerkannt wird, auch die Regel für 
inbegriffen erachtet: nemo pluribus testamenlis pro parte relietie 
decedere potest. 

Zu 9) In fo fern man annimmt, daß durch den Erbvertrag ſchon 
die Erbſchaft erworben fey, fcheint die erfte Frage zwar verneinendb beant- 





wie da Legate und Pupillarfubftitutionen beftehen bleiben. Für die gleiche 
Aufrechthaltung ber erfteren entfcheidet fi) gegen manche obmwaltende Zweifel 
Befelerl. e. S. 301., Mühlenbrud im P. C. Bd. XXXVIII. ©. 71. ıc., 
dagegen er Pupillarfubftitutionen als ein Vorrecht ber Zeftamente betrachtet. 
Im Vertrag wären fie ein pactum de hereditate tertii, welches unter ben 
vorliegenden Umftänden ohne eine befondere hier nicht begründete Regünſti⸗ 
gung nicht gelten koͤnnte. 
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wortet werben zu müſſen, allein auf ein durch bie Gefege erworbenes 
Recht kann ja verzichtet werden, und felbft gegen eine fchon angetretene 
Erbfchaft kann man Reftitution erlangen; f. Mittermaier deutſch. 
Privatr. $ 454. (403.) ©. 513., Hagemann prakt. Erörter. Bd. VI. 
©. 331., Eichhorn deutſch. Privatr. $ 344. ©. 840. In Anfehung 
der zweiten Stage muß man, dba der Vertragserbe felbft in die Veraͤn⸗ 
derung ſeines Erbrechts gewillige hat, um fo mehr den Grundfag feſt⸗ 
halten, daß er nicht zu dem Zweck, um fi) von ben vertragsmäßig 
übernommenen Präftationen zu befreien, auf das gefegliche Erbrecht res 
curriren könne; f. Befeler l.c. ©. 275. 

Zu 10) Hier kommt es vorzüglicy darauf an, ob man die Erb— 
haft duch Schliefung bed Erbvertrags fchon, oder erft mit dem Tod 
des zu Beerbenden als erworben betrachtet. Gegen die Zransmiffibilitäe, 
fofern der DVertragserbe den Anfall der Erbſchaft nicht erlebt hat, ent⸗ 
fcheiden, befonder& wegen der allgemeinen Natur ded Erbrechts und nach 
der präfumtiven Abficht der Paciscenten, v. Bülow u. Dagemann 
prakt. Erörter. Bd. IV. no. 71., wo ſich auch bie Literatur über diefe 
ſehr beftrittene Stage findet, ferner Mittermaier deutſch. Privatr. 
$ 454., Befeler Lehre von Erbverträgen Bd. 1. S. 305.*), bagegen 
für die Zransmiffibilität vermöge ber allgemeinen Natur der Vertrages 
rechte und des durch die Acceptation dem Vertragserben bereitd unwider⸗ 
ruflid) erworbenen Rechts Glück P. C. Bd. VI. ©. 558., Bd. XXV. 
©. 389., deffen Snteftaterbfolge $ 8., Hofacker I. c., Weſtphal 
beutfch. Privater, Th. I. ©. 401., Kurz de paclis saccessoriis 
$ 16. Rivinus de transmissione juris succed. antecessoris morte 
non delati $ 6. in Opuse. pag. 434., Gründler Polemik Th. IH. 
©. 433., Boehmer de fundamento pactor. famil. cap. 2. $ 11. 
no. 7., v. Hartitzſch Entfcheidungen no. 171., nur mit Einſchraͤn⸗ 
tung aber Eihhorn 1. c. $ 344., nämlich mit Rüdfiht auf die 
muthmaßliche Abficht der Paciscenten,**) wobei derfelbe bemerkt, daß es 


*) Diefer befonders deswegen, weil er in bem Erbvertrag nur einen Des 
lationsgrund, nicht aber durch ben Erbvertrag fchon die Erbfchaft ald erwor- 
ben anfieht. Als bloßer Telationsgrund Tann er, wie jeder andere, nur ein 
Recht zur Erwerbung geben, biefe muß dann erſt durch Antretung zu Stande 
Zommen, und flirbt der Vertragserbe vor ber Antretung, fo kann er die Erb⸗ 
ſchaft auch nicht auf feine Erben transmittiren. 

**) Dagegen muß man aber einwenden: auch wenn bie Abfiht vorhanden 
war, kommt es immer noch darauf an, ob auch das rechte Mittel ergriffen 
ift, um fie zu realificen. Die Erben treten ja als folche nicht in den Ver⸗ 
trag ein; fie erfcheinen alfo als Dritte, auf welche das Geſchaͤft ausdrücklich 
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bei manchen Arten von Erbverträgen fchon in deren Natur liege, daß 
die Erben des Vertragserben an beffen Stelle treten. Kür das Gegen- 
theil, nämlich dahin: wenn ber in einem Vertrag ernannte Erbe vor dem 
Erblafier ſtirbt, fo geht fein vertragemäßiges Erbrecht nicht auf feine 
Erhen über, wenn nicht e’n Anderes in dem Erbvertrag feſtgeſetzt iſt, 
entſchied das D. A. Ger. in Celle f. Emminghaus Corp. jur. Germ. 
Th. 11. Liefr. 1. ©. 46. 

Zu 11) Wenn nicht die erweisliche Abficht der Gontrahenten darauf 
gerichtet ift, kann, wenn von mehreren vertragsmäßigen Erben einer bie 
Erbſchaft ausſchlaͤgt, für den vacanten Theil nur die Inteſtaterbfolge 
eintreten, vole wenn ber Erbvertrag nur Über einen Theil des Vermögens 
errichtet ift; f. Glück P. C. Br. VI ©. 555., Befeler 1. e. 
©. 280., Mittermater 1. c. $ 454. 


Zu 12) Die bejahende Entfcheidung ift in Anfehung der erften 
Frage keinem erheblichen Zweifel unterworfen, f. Befeler I. e. Bd. 1. 
©. 311., und befonderd ausgeführt in einem Erkenntnig des D. A. ©. 
in Gaffel, f. Pfeiffer neue Sammlung bemerkenswerther Entſcheidun⸗ 
gen ıc. Bd. IV. Dec. 155. Sehr zweifelhaft ift 8 aber, ob der Wis 
derruf wegen Undank nad) Analogie der Lehre von den Schenkungen 
flattfinde, wie Eichhorn beutfch. Private. 8 345. anzunehmen ge 
neigt feheint, dagegen Befeler l. c. S. 312. megen Berfchiedenheit 
beider Gefchäfte verneint, und bloß Reftitution als ein wenigſtens außer 
dem Fall eines Irrthums oder Betrugs gleichwohl fehr zweifelhaftes 
Hülfsmittel für möglich hält; vergl. Burchardi MWiedereinfegung in 
den vorigen Stand $ 7. 

Zu 13) Die verneinende Entfcheidung, f. Pfeiffer 1. c. Bd. II. 
no. 19., ift wohl einem gegründeten Bedenken untermorfen. 

Zu 14) Bei ihnen fcheint das römifche Inſtitut der Zeflamentis 
faction wohl nicht im Wege zu ſtehen, fo fern fie nur in der Veraͤuße⸗ 
zung unbefhräntt find; f. Eihhorn 1. c. $ 348, 


gerichtet feyn muß, wenn fie Rechte daraus ableiten follen; f. Befeler l. c. 
S. 307. Uebrigens wird bie Abficht bes Promittenten nicht leicht zu Guns 
ften des gar nicht vorauserfennbaren Erben bes Wertragserben zu vermuthen 
feyn. Dieſer Anſicht folgte in einem in Schwarze und Heyne Unter: 
fuhungen ©. 15. mitgetheilten Rechtsfall das A. G. in Dresden, murbe 
aber gleichwohl vom D. U. G. allda reformirt, welches ftatuirte: in ber 
Acceptation des Vertrags fey fchon die zu bemwirkende Antretung erklärt, und 
fowie der Promittent nicht von bemfelben abgehen könne, fo ſey aud ber 
Erbe des Promiffars fo berechtigt als verbunden, den Nachlaß des Erfteren 
anzutreten und pro viribus zu vertreten. 
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Die Meinungen hierüber find indeß verfchieden. Nah Eichhorn 
1. e. $ 843. innen Minderjährige nicht ohne Zuftimmung ihres Vor⸗ 
munds und obrigkeitliches Decret einen Erbvertrag ſchließen; Mitter: 
maier I. e. $ 453. a. €. hält den Eonfens der Bormünder nicht für 
voefentlich erforderlih. Bon Ehe⸗ und Erbverträgen behauptet dies auch 
Stryck de succ. ab intestato Diss. VIII, Cap. 5. $ 13.; allein 
von der geſetzlich befchränkten Dispofitionsfreiheit der Minderjährigen ift 
feine gefeliche Ausnahme zu finden. Doch fieht bei Kindern unter va⸗ 
terlicher Gewalt das römische Inſtitut der Teitamentifaction wohl nicht 
im Wege; ſ. Eichhorn J. c. 

In Sachſen kann eine ledige Frauemsperfon auch nicht einen gäl- 
tigen Erbvertrag ohne Mitwirkung ihres Curators eingehen; f. Gott- 
schalk Dise. for. T. I. Cap. 5. *) 

Zu 15) Mittermaier 1. c. $ 454. hält den Bertragserben ohne 
Einfchränkung für verbunden, die Legate, welche ihm auferlegt find, zu 
entrichten, dagegen Mühlenbruh in Glück P. E. Bd. XXXVIU. 
©. 68. dem Grundfag gemäß, daß durch Verträge einem nicht mits 
paciscirenden Dritten in der Megel kein Recht erworben werde, und auch 
das deutſche Recht Verträge zu Gunſten eines Dritten nicht allgemein 
als gültig anerkennt, f. Eichhorn 1. c. & 343. IV., gibt dies 
nur ausnahmsweiſe zu, wenn Dritte als Singularfuccefforen am Erbe 
vertrag Theil genommen haben, ober derfelbe in einer auch für letztwillige 
Verfügungen gültigen Korm, 5. B. gerichtlich oder vor 5 Zeugen errichtet 
if. Mühlenbrucd räumt aber doch ein, daß Anordnungen zum 
Beften Dritter im Erbvertrag ftatefinden können, welche im Weſent⸗ 
lichen die Wirkung von Vermächtniſſen haben, 1. c. ©. 70—73.; 
man kann daher nur fo viel behaupten, daß foldye Anorbnungen zwar 
bem nicht beigezogenen Dritten Fein unwiderrufliches Recht gewähren, 
vielmehr nur den Charakter einfeitiger letztwilliger Verfügungen behalten; 
bleiben fie aber unwiderrufen, fo kann der Dritte eben fo gut auf bie 


*) Sowohl bie Brage: ob die Teſtamentsmündigkeit, wo fie vor der ges 
wöhnlihen Mündigkeit eintritt, auch zur Abfchließung von Grbeinfegungsvers 
trägen berechtige? als auch ob ein Hausfohn über fein peculium adven- 
titium einen Erbeinfesungsvertrag eingehen koͤnne? verneint Befeler 1. c. 
3b. I. ©. 225. — Das Großberzogl. Heffifche Hofgeriht in Darmftabt 
nahm bei Entfcheidung über die Gültigkeit eines von einem noch nicht ganz 
volljährigen Mädchen mit ihrem Berlobten geſchloſſenen Erbvertrags an, daß 
folder, wenn einer ber Ehegatten eltern= ober Tinderlos geftorben, ohne ander⸗ 
weit disponirt oder widerrufen zu haben, ald Schenkung auf ben Zodesfall 
aufrecht zu halten fey; |. Bopp Mittheilungen Bd. III. ©. 127. 
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Erfüllung der zu feinen Gunften dem VBertragserben gemachten Auflage, 
wenn bdiefer nur wirklich Erbe geroorden ift, lagen, wie aus einem 
Tidelcommiß oder einer donatio sub modo.*) Auch die Zuwendung 
des Pflichttheils in einem Erbvertrag findet berfelbe Verfaſſer ftatthaft, 
befondere mo die Sefege nicht eine formelle Berüdfichtigung ber Noth⸗ 
erben in einem Zeflament erfordern. 

Nimmt man mit ben meiften Rechtögelehrten an, daß h. 3. 8. die 
Regel: nemo pro parte testatas pro parte intestatus decedere 
potest, nicht mehr zur Anwendung komme, fo Täßt fich eine folche Ver: 
fügung aus dem in einem von der Göttinger Juriftenfacultät entfchie- 
denen Rechtsfall, f. Reinhardt Obs. sel. ad Pauli Christianaei 
Deeis. Vol. IV. Obs. 68. pag. 104. etc., angenommenen Geſichtspunkt 
rechtfertigen, daß ja der Erblaffer die gefegliche Erbfolge nicht ausge: 
f&hloffen hat, indem er über den heil, welcher dem Notherben gebührt, 
nicht verfügt hat. 

Daß aber aud eine Enterbung in einem Erbvertrag zuläffig fey, 
wie Mayer Diss. an et quatenus prince. jur. Rom, de success, 
necessarin ad pacta success. applicari possunt $ 18. annimmt, iſt 
gewiß zu verwerfen; f. Mühlenbrud 1. c. ©. 98., Mittermaier 
l. c. $ 454. } 

Zu 16) Wenn Eichhorn 1. c. 8 345. u. Mühlenbrud 1. c. 
©. 60. behauptet: wegen nacjgeborner Kinder einen Erbvertrag aufzu⸗ 
rufen, fey kein flatthafter Grund, fo kann damit nicht für geläugnet 
angefehen werden, daß nachgeborne Kinder den Erbvertrag rumpiren; 
f. Mühlenbrud 1, e. Bd. XXXVIM. ©. 60., Pufendorf Obs. 
jur, univ. Obs. 173. Kinderzeugen bricht ja auch Eheftiftung, und es 
ift wohl auch richtiger, mit Mühlenbrud 1. c. anzunehmen, daß die 
Nachgeborenen diesfalls nicht blos auf den Pflichttheil zu befchränten 
feyen. 

Zu 17) Wenn der Erbvertrag nur auf einen einzelnen Vermögens: 
gegenftand gerichtet ift, fo haftet der Vertragserbe nur für die vor dem⸗ 
felben vom Erblaffer contrahirten Schulden, und nur in fo weit das 
übrige Vermögen nicht hinreicht, ſ. Eichhorn 1. c. & 344., Berger 
Oecon. jur. Lib. I. tit, 3. th. 11., Harprecht de fideicommisso 
conventionali (Diss. Vo}, Il. th. 46.) ; ift der Erbvertrag aber ein uni: 
verfeller, fo haftet er für alle Schulden, kann ſich aber auch wie ein 


*) Dergl. den folgenden Abſchn. vom Erbverziht Fr. 1., Befeler Lehre 
von Erbverträgen Bd. II. ©. 215. 254, u. 324, Maurenbrecher Lehrb. 
8 II ©. 744. 
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anderer Erbe der Rechtswohlthat des Inventars bedienen; Mittermaier 
l.c. 8 454 a. €, Stryek de succ. ab int. Diss. V. 8 30. 
Struben rechtl. Bedenken Th. IV. no. 34., Beſeler J. e. Bb. II. 
©. 275. 

Bu 18) Die Unzuläffigkeit einer Reſolutivbeding ing muß, ba fie 
mit dem Princip: semel heres semper heres zufammenhängt, auch 
bier angenommen werden. In Anfehung der moraliſch unmöglichen und 
ber affirmativ phyfifh unmöglichen Bedingungen möchten aber die Grunb- 
füge der Vertragsiehre auch beim Erbeinfegungsvertrag in Anwendung 
kommen; f. Befeler J. c. Bd. Il. ©. 268. 


B) Erbverziht (pactum successorium renunciativum). 


1) Bedarf der Erbverzicht zu feiner Gültigkeit obrigfeitlicher 
Beftätigung oder eiblicher Beftärkung ? 

2) Bindet derfelbe auch die Nachkommen des VBerzichtenden 
und diejenigen, welche, nachdem der Verzichtende geftorben, 
die nächften Notherben beim Tod des Erblaffers find ? 

3) Wenn zum VBortheil einer gewiffen Perfon verzichtet wurbe, 
revivifeirt dann das Erbrecht des Verzichtenden durch das 
Hinwegfallen jener Perfon von felbft ? 

4) Wenn bei den Erbverzichten der adeligen Zöchter der Bor: 
behalt auf den ledigen Anfall angehängt ift, gilt dann bie 
Regredienterbfchaft fhon, wenn der Mannsſtamm auöftirbt, 
oder nur, wenn der lebte männliche Beſitzer auch Feine weib⸗ 
lihen Nachkommen hinterläßt ? 

5) Iſt zum Erbverzicht adeliger Töchter auch der Confend des 
Vormundd und ein decretum de alienando nöthig ? 

6) Steht den durch einen Vertrag abgefundenen Kindern noch 
ein SInteftaterbrecht zu? Vergl. oben lit. A. $r.8. ©. 979. 

7) Hat der Erbverzicht der Töchter auch die Wirkung, fie von 
den im elterlichen Nachlaß befindlihen Weiberlehen auszu⸗ 


fchließen ? 


Bu 1) Faſt alle älteren Rechtögelehrten, 3. B. Stryck, Leyſer, 
Cramer, Berger, Wernher, Hommel, Gaill, Lauterbad, 
Berlih u. a., glaubten gegen das’ Verbot der Erbverträge im römi⸗ 
[hen Recht nur in der Beſtimmung des canonifchen Rechts, wonach ber 
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Eid die Kraft hat, aus einem artu invalido valıdum zu machen, 
cap. 2. de pactis in Vito die nöthige Stüge zu finden; f. auch Böh⸗ 
mer Rechtsfälle Bd. III. no. 195. de pacto hereditario renunciativo 
Juramento non confirmato et metu extorto invalido, Schmidt hinter: 
laffene Abhandlungen prakt. Nechtsmaterien Bd. II. ©. 391., allein 
feit der Befeftigung deutfcher Rechte und Gebräuche kamen felbft manche 
der Aelteren von ihrer früheren in die ältere Gerichtspraris übergegan: 
genen Meinung ab, f. Berger Oecon. jur. Lib. II. tit. IV. th. 48. 
no, 5, Wernher Obs. for. P. Il. Obs. 430. u. P. VII. Obs. 63., 
Horn Jarispr. feud. Cap. 16. $ 17., und 5. 3. T. befteht wohl kein 
Zweifel mehr über die Gültigkeit der Erbverzichte auch ohne das Binde: 
mittel bes Eides; f. Gottschalk sel. discept. for. T. I. cap. 13., 
Hofacker Prince, jur. civ. T. II. $ 1405., Danz Handb. d. deut: 
[hen Private. Bd. VII. $ 660., Mevii Dec, Vol. Ill. no. 270., 
Schilter Exerc. VII. & 40., Heineccii jus germ. Lib. Il, 
$ 173., Mittermaier I. c. 8 456., Eichhorn 1. c. $ 349,, 
Gründler Polemit Th. I. 8 665., vergl. v. Bülow u. Hage: 
mann prakt. Erörterungen Bd. II. S. 384., und, wo nicht Landes⸗ 
gefeße etwas Anderes vorfchreiben, aud ohne gerichtliche Beftätigung ; 
Befeler J. c. Bd. II. S. 242, Mittermaier J. ce. $ 456. Den 
Kindern, zu beren Gunften die Renunciation gefchehen ift, wird feldft 
dad rem. ex 1. ult. C. de edicto D. Hadr. toll. (6. 33.) aus einem foldyen 
pacto successorio zugeflanden; Pütter Rechtsfälle Bd. IV. no. 391. 
Der Anfechtung wegen Berlegung über die Hälfte kann ein gegen ein 
Aequivalent ausgeftellter Erbverzicht wohl nicht unterliegen, da ber Ge: 
genftand ein von fo vielen Zufällen abhängiges Recht ift; vergl. Cur⸗ 
tius Handb. 8 836. not. m. (Ed. A.) 


Zu 2) Wenn ber Verzichtende den Erbanfall erlebt hat, fo find 
feine Erben von felbft daran gebunden; hat er ihn aber nicht erlebt, fo 
ann fein Verzicht denjenigen nicht präjudiciren, welche alddann die näch⸗ 
fien Erben find; Stryck de suce. ab int. Diss. VIII. no. 76. Die 
Wirkſamkeit eines Erbverzihts hängt davon ab, daß diejenigen die näch—⸗ 
ften Erben bleiben, welche e8 zur Zeit der Dispofition waren, wenn nicht 
befondere Bedingungen vorliegen, unter welchen überhaupt ein Verzicht 
für die Nachkommen verbindlich fern kann; vergl. Maurenbrecder 
Lehrb. Bd. 1. ©. 744, Mittermaier J. c. $. 456.*) 


*) Entgegengefest verorbnet das Defterreichifche Gefegbuh $ 551.: „wer 
über fein Erbrecht felbft gültig verfügen Tann, ift auch befugt, im Voraus 
darauf Verzicht zu thun. Cine folhe Werzichtleiftung wirkt auch auf bie 
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Notherbenrechte können insbefondere durch Erbverträge nicht verlegt 
werden, baher folgt von felbft die Unverbindlichkeit renunciativer Erb⸗ 
verträge der naͤchſten Notherben für diejenigen, welche duch das Din- 
wegfallen jener es geworben find; f. Mühlenbruh in Glück P. GC. 
Bd. XXXV. S. 89., Gönner Über den Begriff eines Notherben 
S. 17. x., Stryck Diss. VIII. de surc. ab int. Cap. X. $ 77. 

Zu 3) Diefes ift wohl nur nad, der aus dem Vertrag zu ent- 
nehmenden Abfiht der Gontrahenten zu entfcheiden; f. Mittermaier 
l. c., Befeler 1. ec. ©. 249. 

Zu A) Die Meinungen hierüber find eben fo verfchieben als un- 
beftimmt. Die vollftändige Literatur über dieſe reichhaltige Streitfrage, 
fowie die Gründe für die eine und die andere Meinung f. Gründler 
Polemik Th. III. 5 666., Befeler über Erbverträge Bd. II. $ 27. und 
&. 295. Am meiften tft wohl diejenige Anficht verbreitet, nach welcher 
der Vorbehalt zum Beſten der Regrebienterbin nur dann wirkſam wird, 
wenn ber legte männliche Befiger auch Feine weiblichen Nachkommen 
binterläßt ; f. Mittermaier 1. c. $ 457. (405.) Der Vorbehalt der 
weiblichen Succeffionsrechte, ba, wo biefe nicht ſchon durch die Geſetze 
ausgefhloffen find, wie bei Lehen und Geſchlechtsfideicommiſſen, bei 
welchen ed eines weiblichen Verzichts gar nicht bebarf, und folglich auch 
ein demfelben anzuhängender Vorbehalt wegfällt, muß nämlich, In fo lange 
als nicht eine andere Webereinkunft fireng erwieſen wird, der gemeinen 
Suceeffionsordnung unterliegen, und dann kann ber f. g. Vorbehalt auf 
den Iedigen Anfall nur zum Bellen ber weiblichen Erben bed letzten 
Befigers (alfo der Erbtochter) wirken; f. Eichhorn bdeutfches Privat. 
8 349., Srünbler 1. c. $ 666. Bergl. &. 8. Böhmer Rechtsfälle 
Bd. II. no. 119 u. 163. Pütter Rechtsfälle Bd. I. X. II. ©. 817. 
Bd. 11. 3.1. S. 1. Th. III. S. 811. Bd. III. Th. IV. ©. 1055. 


Eine andere Streitfrage iſt aber auch die: ob der dem Erbverzicht 
einer adeligen Tochter angehängte Vorbehalt auch zu Gunſten ihrer 
ſpaͤteren Nachkommen wirkſam ſey, wenn erſt in folgenden Generationen 
das Abſterben des Mannsſtammes eintritt? Die Literatur über dieſe 
Streitfrage ſ. v. Dalwigk Eranien zum deutſchen Privatr. Bd. J. Abh. 2. 
Es iſt aber in neuerer Zeit gründlich nachgewieſen, daß ein ſolcher Vor⸗ 


— — — 


Nachkommen.“ Die in v. Beillers Gommentar darüber gegebene Er⸗ 
klaͤrung: „durch die Vergichtleiftung begiebt fi der vermeintliche Erbe ſchon 
des Erbanfalles, und eine nicht angefallene Erbfchaft kann auf die Rachkommen 
nicht übertragen werben ‚’’ möchte aber wohl nicht die indiftincte Faſſung des 
Geſetzes rechtfertigen. Vergl. auch oben Kap. II. $ 1. Fr. 9. S. 558. 
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behalt nicht auf Generationen außgebehnt werden könne, vielmehr nur 
von dem Fall in der Regel zu verfiehen und alfo nur dann wirkfam 
fen, wenn die Brüder der zu ihren Gunſten verzichtenden Tochter ohne 
männlihe Nachkommen fterben,, übrigens aber ber Grundfag gilt: 
foemina somel exclusa semper manet exclasa, daher im entgegen: 
gefeßten Fall und beim Ausiterben des Mannsſtammes in folgenden 
Generationen keine Regredienterbſchaft eintrete; ſ. Eihhorn Staates 
u. Rechtsgeſchichte Th. III. 5 454., Mofer Familienſtaatsrecht ©. 786., 
v. d. Nahmer Sammt. merkw. Entfcheidungen d. Herzogl. Naffauifchen 
Dberappellationsgerichts Bd. II. ©. 188. = 

Zu 5) Zu einem freiwilligen Verzicht allerdings, f. Eichhorn 1. c. 
6 349., nicht aber, wo die Geſetze fchon die weibliche Succeffion aus⸗ 
fchliegen. Doc wird ein eidlicher Verzicht der Minderjährigen auch 
ohne Beitritt des Curators für verbindend erachtet, f. Stryck de 
succ. ab intestato Dies. VIII. Cap. X. $ 44 u. A5., welcher auch bie 
Zuftimmung bes Ehemanns einer verheiratheten Tochter nicht für nöthig 
bält, in fo fern dieſer nicht felbfl ein jur quaesitum am Bermögen 
feiner Ehefrau bat, was aber gewöhnlich der Kal feyn wird; f. Böhmer 
Mechtsfälle Bd. II. no. 101. de filiarum nobilium renunciationibus 
et de necessitate consensus maritalis ad earum valıdıtatem. 

Zu 6) Wenn bie auf folche Weife abgefonderten Kinder keine uns 
abgefonderten zu Concurrenten haben, fo verbleibt ihnen allerdings das 
Inteſtaterbrecht. Nur durch die unabgefonderten können fie davon aus⸗ 
gefehloffen werden, und zwar dergeftalt, daß fie auch kein Pflichttheils: 
vecht voeiter in Anfpruc zu nehmen haben, wenn gleich das Vermögen 
des Afcendenten fich fpäter fo vermehrt hätte, Daß das Empfangene nicht 
dem Pflichttheil gleichkommt. Glück P. C. Bd. XXXVIII. ©. 77. 
AM. iſt Stryck suec. ab intest, Diss, VII. Cap. X. no. 11 u. 60., 
welcher Übrigens als Folge des Erbverzichts auch den Verluſt der In⸗ 
teflaterbfolge betrachtet; allein durch Abfterben ohne Teftament declarirt 
doc) der Erblaffer von dem Erbverzicht Leinen Gebrauch machen zu wollen, 
indem er auf folche Weife die gefeglichen Erben zu feinem Nachlaß be 
ruft, und Deitte, welche nicht mit contrahirten, Eonnten kein Recht aus 
bemfelben erwerben. 

Zu 7) Stillſchweigend koͤnnen die Lehen wohl fo wenig al® Fidei⸗ 
commiffe im Grbverzicht begriffen werden, da derfelbe flricter Inter: 
pretation unterliegt. Non exeluditur filla ab illis rebus, quae here- 
ditatis appellatione non continentur, et separatam ab illa habent 
naturam, non itaque excluditur a feudo; Stryck I. c. $ 66—68. 
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C Bon Rechten Dritter aus einem abquifitiven oder renun- 
ciativen Erbvertrag. . 


Die Praris hat fi) zwar entfchieben gegen das Kortbeftehen ber 
dem Rechtserwerb eines Dritten aus fremben Verträgen durchaus ent 
gegenflehenden römifchen Rechtsbeſtimmungen im beutfchen Recht erklärt, 
f. Glück 9. € Bd. IV. ©. 564. Bd. XXV. S. 372. und bie dort 
angeführten: Berger, Mevius, Stryd, 3. H. Böhmer, Leyſer, 
Struben, Weber von d. natürl. Verbindl. $ 89.5 allein während 
man doch aus bem Älteren beutfchen Recht nicht beweifen kann, daß ein 
jeder Vertrag zu Gunſten eines Dritten gültig und für dieſen klagbar 
geroefen fey, ſ. Beſeler J. c. Bd. II. S. 73., Eichhorn d. Privatr. 5 348., 
bleibt immer die Frage ſchwierig, in welchem Umfang man von den 
römiſchen Rechtsbeſtimmungen abweichen dürfe. Am ſicherſten wird man 
bier den von Beſeler J. c. S. 75. aufgeſtellten Grundſätzen folgen. 


Während der Promittent gegen den Promiſſar unbedingt gebunden 
tft, ohne daß es auf Seite desjenigen, welcher für den Dritten pacifeirt 
bat, der Nachweifung eines befonderen Intereſſe bebürfte, erwirbt der 
Dritte gleichwohl nur dann ein felbfifländiges Recht und eine Klage 
aus dem Vertrag, 

a) wenn, und von ber Zeit an, zu welcher er bem Vertrag beigetreten 

iſt; ſ. Weber]. c. 

b) durch ben Tod eines der Hauptcontrahenten, und zwar 

a) desjenigen, um beffen Beerbung es ſich handelt. Hier bringt es 
die Natur des Gefchäfte mit fih, daß, wenn Jener mit ber 
gültig ausgefprochenen Abficht geftorben ift, der Dritte folle fein 
Erbe feyn, dieſer e8 auch werden muß. Denn derjenige, welcher 
dem Dritten dad Erbrecht ausbedungen hat, Eonnte mit dem 
Andern den Vertrag wohl wieder abändern ober aufheben, aber 
nah feinem Tode fehlte ihm bie Befugniß, über feine Be 
erbung auch nur negativ zu ſchalten. Ebenfo bei dem Verzicht 
auf die Beerbung des Stipulatord. Hier ftellt fi der Pro: 
mittent ald derjenige bar, welcher fein Erbrecht aufgiebt, und 
dies muß mit feinem Zode in Wirkfamkeit treten. 

P) durch ben Tod bes Stipulators; denn dadurch, daß Diefer bei 
Rebzeiten feinen Willen nicht geändert bat, wird nun bad Recht 
bed Dritten auch unmwandelbar und Magbar. Es widerftrebt 
naͤmlich ben bier vorliegenden Rechtöverhältniffen, die Befugniß 





Kap. XIV. Famitienfideicommiffe. 9089 


durch einen Remißvertrag mit bem Promittenten dem Dritten 
fein Recht zu nehmen, auf die Erben des Stipulatord über 
gehen zu laſſen. 


D) Pacta dotalia simplicia et mixta. 


Dieſer Eintheilung der Eheſtiftungen, welche beide eine Erbeinſetzung 
enthalten ſollten, die eine in vim contractus, die andere in vim ultimae 
voluntatis, fann man wohl — fomweit fie nicht noch in Particularrechte 
eingedrungen ift*) — feit 3. H. Böhmer, f. befien Exerc. ad Pand. 
Lib. 33. ut. 4. T. IV. Ex. 71., jede juriftifche Geltung abfprechen, 
f. Leyser Sp. 308. Med. 3 u. 8., Eichhorn beutfch. Privatr. $ 347., 
indem dergleichen wahre Exbeinfegungsverträge nur nach deutfchrechtlichen 
Grundfägen ald Verträge zu behandeln find, welche weder widerruflich 
find, noch der Godicillarform bedürfen. 


Rapitel XW. 


Familienfideicommitftfe.”) 


1) Findet bei der Succeffion in deutfche Familienfideicommiffe 
das Repräfentationsrecht Statt ? 


) Roh v. Kreitmaier in Annott. ad Cod. civ. Max. Bavar. P. III. 
.cap. XI. $ 1. no. 1. Eonnte fih, wie Befeler l. c. Th. II. ©. 348. rügt, 
fo weit vergeflen, daß er dieſe Eintheilung, welche doch nur für Eheftiftungen 
berechnet war, zu einer allgemeinen für alle Erbverträge machte, f. dagegen 
Hütter auserl, Rechtsfaͤlle Bd. J. S. 46., Struben rechtl. Bedenken Bd. II. 
no. 63., welcher fogar annimmt, daß auch da, wo pacta dotalia mixta ge⸗ 
feglih eingeführt find, doch die Unmwiderruflichkeit berfelben gültig berebet 
werben Tann, gefegt auch, daB man 5 Zeugen zugezogen habe, was zumeilen 
ohne Noth gefchehe. 

**) Ueber den Unterfchieb zwifhen Sentorat, Majorat, Primogenitur zc. 
ift auf die Lehrbücher zu verweilen. Daß das Wort Senior nicht immer das 
Seniorat bedeute, |. Gründler Polemik Th. III. $ 651., vergl. Eich⸗ 
horn deutſches Private. $ 370., Mittermaier db. Private. Bd. II. $ 450. 
©. 497, Einen intereffanten Ball, worin es auf den Beweis bed Dafeyns 
eines Bamilienfideicommiffes ankam, f. v. Gönner auserlefene Rechtsfälle 
Br. II. S. 75, 
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2) Sind die durch nadjfolgende Ehe Iegitimirten Kinder zur 
Succeſſion in Familienfideicommiſſe berechtigt ? 

3) Auch Adoptiofinder ? 

4) Iſt bei der Succefftion in FSamilienfideicommiffe in Erman= 
gelung näherer Beflimmung des Stifterd anzunehmen, daß 
auf Abgang des Mannsftammes der Weiberflamm zur Nach- 
folge gelange ? 

5) Bedarf die Einführung einer befonderen Succeffionsorbnung 
lanbeöherrliche Betätigung ? 

6) Nach welchen Grundfägen ift die Theilung der Früchte zwi: 
ſchen den Allodial: und Fideicommißerben zu behandeln? 

T) Nach welchen Regeln wird in Fideicommiffen fuccedirt, wenn 
der Stifter feine befondere Succeffiondorbnung beſtimmt hat? 

8) Iſt der Sohn, weldyer im Fideicommiß fuccedirt, in fo fern 
ed nicht Zehen ift — worüber Feud. II. 45. disponirt — 
bie väterlichen Schulden zu tilgen fchuldig ? 

9) Wenn dad Fideicommiß vergeftalt errichtet ifl, Daß ed an die 
Kinder reflituirt werden fol, find auch die Enfel darunter 
begriffen zu erachten? 

10) Iſt die Veräußerung eined Fideicommiffes gültig, wenn alle 
Intereſſenten einwilligen ? 

11) Können die Söhne eine von ihrem Pater vorgenommene 
ungültige Veräußerung auc dann anfechten, wenn fie deſſen 
Erben geworden find? 

12) Welche Gründe können eine Belaftung des Fideicommilffes 
mit Schulden rechtfertigen ? 

13) Können die Allodialerben eined Fideicommißfolgerd, welcher 
eine von feinem Vorfahren auf das Fideicommißgut contra= 
hirte Schuld bezahlt hat, die Vergütung dafür vom Fidei⸗ 
commißfolger rechtlich fordern ? 

14) Ueber die Frage, was als Pertinenz eined Fibeicommißguts 
anzufehen fey, müffen zwar die allgemeinen Grundfäge ent: 
ſcheiden, indeffen kommt dabei zuweilen bie befondere Frage 
vor, ob die vom Fideicommißftifter nachher zuerfauften und 
mit dem Hauptgut befeflenen Güter und Grundſtücke als 
Pertinenzen ded Fibeicommifles gelten können? 


Zu 1) Die bejahende Meinung, f. Knipschild de fideie. fam. 
nob. cap. IX. no. 21., Lauterbach Coll. th. pr. Pand. Lib. 36. 
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ut. 1. 6 14, Stryck de suce. Diss. III. $ 23., fcheint nur auf Ver⸗ 
mengung bed röm. Rechts mit dem beutfchrechtlichen Inſtitut zu beruhen, 
f. dagegen Runde Beitr. zue Erläuterung rechtlicher Gegenftände Bd. I. 
n0.12.$ 3., G.L. Boehmer Diss. de ord, suce, ex jure primog. 
8 27., Gründler Polemit Th. III. $ 644., denn, indem bei dem 
Repräfentationsrecht Güter eines Erblaſſers vorausgefegt werden, welche 
ihrer Nature nach unter mehrere gleich nahe Verwandte theilbar find, wird 
durch die Untheilbarkeit der Fideicommißgüter eine Concurrenz mehrerer 
Erben zur Zheilnahme und folglich auch ein wahres Repräfentationsrecht 
von felbft ausgefchloffen. 


Zu 2) Für die verneinende Entfcheidung fpricht die Analogie bes 
Lehenrechts, Feud. II. 26. $ 19. naturales filii, licet postea fiant 
legitimi, ad successionem feudi nec soli, nec cum aliıs adınittantar, 
und die Vermuthung, daß der Stifter, treu der älteren Anficht, bios 
eheliche Blutsverwandte zur Nachfolge beftimmt habe; |. Sächſiſches 
Lehenrecht Kap. 21. — Schwäbifhes Lehenr. Kap. 3. $ 72., 
Vetus auctor de benehciis C. 1. $ A, Gründler Polemik des 
german. Rechts Th. III. $ 645. Doc) find viele Rechtslehrer der entgegen: 
gefegten Meinung; f. Knipschild 1. e. Cap. 8. no. 327., Stryck 
de succ. Cap. 2. $ 43., Mofer Staatsreht Th. XX. ©. 309. 


3u 3) Da fie nur fingirte Kinder find, fo Eonnte auf fie die Ab: 
fiht des Fideicommißftifterd unmöglich gerichtet feyn, daher ihre Aus⸗ 
ſchließung von den meiften Rechtsgelehrten anerkannt ift; Knipschild 
l. c. Cap. 8. no. 399 - 435., Gaill Obs. 136. no. 13,, Tiraquell 
de primogenitura Qu. 84. n0.7., KrafftD. de ordine successorio 
in fideicomm. fan. $& 27._ Unbeftimmt erklärt ſich Mittermaier 
deutſches Priggsrecht 5 449.: „auch die Grundfäge Über Erbfähigkeit 
find die gemeinrechtlichen, in fo fern nicht aus den Umftänden der Wille 
des Stifters erhellt, oder das Familienherkommen die Abficht bemeift, 
die unehelichen, die legitimirten und Adoptivkinder auszufchließen.” 


Zu 4) Sm Allgemeinen fcheint dies verneint werden zu müffen, 
wo nur immer die auf die Erhaltung und den Glanz der Familie ge: 
richtete Abſicht des Kideicommißftiftere deutlich zu erkennen iſt, denn 
Die meiblichen Glieder können ja die Familie nicht fortfegen. Man kann 
daher nicht fehließen, weil die Töchter doch nacı Abgang des Manns⸗ 
flammes zur Nachfolge in Stammgüter gelangten, alfo feyen fie in 
diefem Fall auch zur Suceeffion in Familienfideicommiffe berechtigt ; denn 
neben dem Beiden gemeinfhaftlichen Princip der Unveräußerlichleit haben 
Zestere noch einen andern jener fremden und durch die Zöchter nicht 


er 
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erreichbaren Zweck, nämlich den Glanz und bie Conſervation der Familie; 
f.e Knipschild |. c. Cap. 8. no. 289., Stryck de suce. ab intest. 
Diss. VIl. p. 665., Reinhard Abh. von dem Erxbfolgerecht der Töchter 
vor den Stammpvettern in den beutfchen Reichsallodien. Gießen 1746. 
Kap. 4. 8 12., Eichhorn d. Private. $ 369. not. k., Gründler 
Polemik Th. III. $ 647. und die dort angeführten Schriften, womit 
das Defterr. Geſetzb. $ 626. und das Preuß. Landr. Th. II. 
Tit. IV. $ 139 u. 189 2c., ſ. Bornemann Syſtem Bd. VI. ©. 568., 
übereinftimmt. Gleichwohl geben dies Andere nur dann zu, wenn ber 
Stifter ausdrücklich beftimmt hat, daß blos Mannsperſonen zur Nach— 
folge gelangen follen, f. Pütter auserlefene Rechtsfälle Bd. I. Th. I. 
Besp. 12., und noch Andere geftatten dem Weiberftand überhaupt bie 
Erbfolge nad) Abgang des Mannsſtammes; f. Weftphal deutſches 
Private. Th. J. Abh. 57. 810, KephalidesD. de alienatione fideic. 
fam. Erl. 1793. $ 7., Schott über die Natur der weiblichen Erbfolge 
in Allodialſtamm⸗ und altväterlichen Gütern nad Erlöfchung des Manns: 
ftammes $ 7. Als ein bei adeligen Fideicommiſſen gewöhnliche, aber 
nicht als nothwendiges Merkmal erkennt die Ausfchließung des weiblichen 
Geſchlechts Mittermaier deutfh. Private. & 449. (Ed. 6.) Nach 
diefer Anficht muß man confequent auh mit Maurenbrecher deutſch. 
Privatı. Bd. I. ©. 266. Bd. II. ©. 751. annehmen, daß der Ausdrud 
in Sideicommißftiftungen: ‚bei Abgang ded Namens und Stammes’ 
nicht nothwendig vom Ausfterben des Mannsſtammes in einer Linie zu 
verftehen fey, wie auch in einem Urtheil des Obertribunale in Berlin 
vom 21. Juli 1835 in Sachen des Fürften v. Löwenſtein gegen den 
Herzog von Ahremberg angenommen worden ift, wovon das Gegentheil 
auszuführen unternommen hat: Bauer in ben Beiträgen zum deutfchen 
Privatfüritenreht S. 97. Nächſt den allgemeinen Interpretationsregeln 
der Zeflamente wird bicbei wohl immer befondere Rüdfiht auf Samilien- 
Obfervanz, auf die Art der Güter und auf die Sitte der Gegend über 
weibliche Erbfolge genommen werden müſſen; f. Mittermaier 1. c. 
$ 449. not. 27. 

Zu 5) Da die deutfche Bundesacte deren Nachſuchung felbft dem 
Standeöheren zur Pflicht madıt, fo muß dies um fo mehr allen übrigen 
Unterthanen gelten. 

Zu 6) Die Grundfäge bes Lehenrechts geben hier wohl die pafiendite 
Analogie; f. Eichhorn deutfh. Privat. $ 369. Verſchiedene Mei- 
nungen f. Knipschild de fideic. Cap. X. no. 59. iniges über 
die Abfonderung bed Fideicommiſſes vom Allode f. Böhmer auserlefene 
Mechtöfälte Bd. I. S. 190. 
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Zu 7) Diesfals gelten Lie gewoͤhnlichen Regeln ber Juteſtaterb⸗ 
folge, Thibaut Spſtem $ 923. (Ed. 8), Voet Comm. Lib. 36. 
tt. 1. $ 30., jedoch nur in fo weit fie ber Natur des Familienfidei⸗ 
commiffes und der Familienobſervanz, insbefonbere dem Princip ber Uns 
theitbarkeit dee Güter nicht entgegenlaufen. Ordo sucsedendi in fidei- 
commissis familiae ex herede gravato, s. per proximitatem cam 
herede gravato, non ex persona fideicommittentis determinatur ; 
Bshmer auserlefene Rechtsfälle Bd. III. Abth. 1. S. 6885. 

Unter mehreren gleich nahen geſetzlichen Erben muß demnach der Genuß 
des Fideicommiſſes getheilt werden; Eichhorn deutſch. Privatr. $ 870., 
Gründler Polemik Th. III. $ 644., v. Salza u. Lichtenau Lehre v. d. 
Familienfideicommiſſen S. 111., Madihn Miscellen Bd. I. S. 179 1c. 

Zu 8) Auf die deutſchen Stamm⸗ und Fideicommißgüter laſſen ſich 
weder bie Grundſätze des romiſchen Rechts, noch des Longobardiſchen 
Lehenrechts von der Verbindlichkeit der Söhne für die Handlungen ihres 
Vaters anwenden, vielmehr kann der Fideicommißfolger die Allodial⸗ 
erbſchaft ſeines Aſcendenten ausſchlagen, und zur Fideicommißerbſchaft 
allein greifen; ſ. Hagemann prakt. Erörterungen Bd. VII. ©. 141., 
Dfeiffer Auffäge aus d. Privater. no. 1.8 7. 

Zu 9) Obgleich unter liberi auch nepotes verftanden merben, fo 
pflegt doch das deutſche Wort: Kinder nur auf Nachlommen des erflen 
Grades bezogen zu werben; f. Thibaut Spftem $ 923. (Ed. 8.), Gott- 
schalk Disc. for. T. Il. c. 4., vgl. oben Kap. III. $& 10. Lit. m. 
©. 717. 

Zu 10) Nach römifchen Gefegen hat es wohl einen Zweifel, daß 
ein einftimmig von allen Intereſſenten aufgehobenes Fideicommiß von 
fpäter Geborenen nicht mehr in das Leben gerufen werden könne; 1. 120. 
$ 1. D. de leg. 1. — 1. 11. C. 6. 42. — Nor. 159. cap. 3. Biete 
Mechtögelehrte folgen biefer Anficht, Kmentlich Hellfeld, Lehner, 
Lynker, Wernher, Runde, Struben, Geiger und Glück Rechte 
fälle &b. II. no. 23. $ 9., Dalwigk Erbrecht Th. Hl. S. 103, 
Kephalides D. de alienat. fideic. fam. Erl. 1794., Böhmer —. 
jedoch nur mit Einfhräntung auf eine justa causa — f. auserlefene 
Nechtöfälle Bd. II. Abth. 1. S. 91. und unter den Neuern vorzüglich 
Gönner Beltr. zur Jurisprudenz der Deutfchen Bd. I. S. 126., welcher 
fi) außerdem auf die — jeboch, wie Struben in den rechtlichen Be 
denten Th. I. no. 27. mit Recht bemerkt, unpaffende — Analogie ber 
mit Confens aller Agnaten und bes Lehenheren gültigen Lehensveräuße- 
rungen beruft. Offenbar können aber römifche Gefege nichts entfcheiden, 
welche ein fideicommissum perpeluum gar nicht flatuiren, und deren 

v. Holzſchuher, Handbuch II. 2. Aufl. 63 
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kdeicommiesa familiae etwas ganz Anderes waren, als bie unfrigen; 
Madihn Miscellen Bd. I. S. 179. Andere Anhänger dieſer Meinung 
fuchen in der Praris ein Zundament, f. Mittermaier deutfch. Privatr. 
$ 158., weiches um fo unhaltbarer ift, da fie ſich auf eine ganz confufe 
Weife manifeflirt, wie durch Beſtellung von Guratoren nicht nur für 
nondum natos, fondern auch für nascituros *), was Kapff in d. merk: 
würdigen Civilrechtsſprüchen Bd. I. ©. 13., wenn es nicht blos eine 
negative Wirkung haben fol, mit Recht ale eine gehaltleere Kormalität 
erkennt. Auch iſt nicht einzufehen, was aus einer von Gründler 
Polemik des gemeinen Rechts Th. I. S. 260. ohne weitere Angaben, 
als dag darin den nachgebornen Kindern kein Recht zur Umſtoßung ein- 
geräumt werde, erwähnten Urkunde v. 3. 1260., vergl. Wigand Archiv 
für die Geſchichte Th. I. ©. 70., für eine gemeinrechtliche Folge be 
gründet werden fol. Die von den Anhängern biefer Meinung felbft 
gefühlte Schwäche fuchen fie faft Alte duch Adhibirung obrigkeitlicher 
Beltätigung zu decken, allein wird biefe anders als unbefchadet der Rechte 
Dritter gegeben werden können, wie gleihwohl v. Gönner in den aus- 
erlefenen Rechtsfällen Bd. I. S. 372. annimmt? Wenn man für eine 
in den Sefegen nicht verbotene Inſtitution ihr vechtliches Verhältnig nur 
aus ihrem inneren Wefen ſchöpfen darf,**) fo muß man wohl denjenigen 
beiflimmen,, welche den temporären Befigern eines in splendorem fa- 
miliae auf ewige Zeiten gegründeten Fideicommiſſes das Recht zur Auf: 
löfung beffelben zum Nachtheil der Nachkommen abfpreden, wie Knip= 
fhild, Stryd, Härtel, Cramer, Weftphatl, Zubolf, Müller 
ad Leyser T. IV. fasc. 1. Obs. 629 ete., Eichhorn beutfches 
Private. $ 871., Thibaut Spftem $ 927. Demungeachtet ift die 
hiemit verwandte Frage: ob es zur Aufhebung eines Samilienfideicommiffes 
genüige, daß alle diejenigen einmilligen, welche in biefem Zeitpunkt erzeugt 
find, und Anfprüde auf baffelb® haben ? von den Facultäten in Er- 
langen und Böttingen, fowie von dem D. A. ©. in Jena bejahend ent⸗ 
fhieden worden. Die Gründe find, außer ber Analogie bes Lehenrechts, 
folgende: Das Inſtitut der Familienfideicommiffe iſt an die Stelle der 
altbeutfhen Stammgäüter getreten, und es find auf jenes die Grundfäge 


*) So verordnet au das Defterreichifche Gefeab. 5 694. Allein nur ba 
würde die Aufftelung von Guratoren und beren Vernehmung von reellem 
Werth feyn, wenn es fih um einen Xusnahmesfall, oder um die Frage über 
eine justa causa zu partielen Weräußerungen handelt, denn ohne einen ge⸗ 
feglihen Rechtfertigungsgrund könnte auch ber Surator nicht gültig einwilligen ; 
f. &. 8. Böhmer Rechtsfälle Bd. II. Abth. I. no. 106. 

. .**) Lex est ratio profecta a natura rerum, Cicero. 
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von diefen anzumenden. Nun konnte aber bei den Stammgütern, wie 
aus allen Rechtsurkunden, bie die Sache berühren, erhellt, die Veräußerung 
„mit der Exben Laub” allerdings flattfinden; nirgends kommt eine Spur 
vor, daß fpäter geborne Kinder den Verkauf angefochten haben, ober 
eine erfolgte Aufhebung der Stammguts:Eigenfhaft für nichtig erklärt 
worden wäre; Sachfenfptegel Bch. I. Art. 34. u. 52, Hellfeld 
de fideic. fam. 1747. 6 3. 4. 33. Auch bei dem Requifit der Obrig- 
keitlichen oder Landesherrlichen Beftätigung Liege dieſelbe Idee unter, 
denn hätten die postgeniti ein jus quaesitum, fo würde die vor Ihrer 
Geburt ausgewirkte Beftätigung ihnen ſolches nicht entziehen können. 
Die Beftimmungen des röm. Rechts, 1. 120. $ 1. D. de leg. I. — 
I. 11. C. 6. 42. — Nor. 159. c. 3., fänden auch auf bie deutfchen 
Familienfideicommiſſe Anwendung, indem fie aftdeutfhe Stammgüter 
darftellen, welche nach Einführung bes R. R. zwar mandye Mobdificationen 
erlitten, keineswegs aber in ihrem Wefen verändert wurden. Bei ihnen 
ſtand Nachgebornen kein Widerruf einer Veräußerung zu; v. Sydo w 
Erbrecht nach dem Sachſenſp. S. 198. — ſ. Emminghaus Pandekten 
d. gem. Sächf. Rechts ©. 172. no. 266. 

Ein eigenthümlich geftalteter Fall zuläffiger Veräußerung ift aus 
Emminghaus Sähf. Pandekten S. 171. no. 263. zu entnehmen: 
A. teftirte: ‚mein Rittergut, das ich meinem Geſchlecht zu erhalten 
wünſche, foll meinen Brubersfindern B. u. C. zufalfen, und in dem 
Mannsftamm forterben.” Nun will B., der einen Sohn hat, feine 
Hälfte an C. verkaufen, aber das Amt trägt Bedenken, biefen Kauf 
zu beflätign. Das D. A. ©. in Iena erkannte jedoch denfelben für 
zuläffig, denn derfelbe erfcheine als eine innerhalb des Fideicommiffes. 
ſich bewegende Handlung, durd welche von dem Willen des Stifters 
nicht abgemwichen wird. Kine Erbfolgeorbnung hat der Teſtator nicht 
beflimmt. Es lag ihm nicht daran, das Gut in den Händen gewiſſer 
im Voraus determinirter Perfonen zu wiſſen; man kann feine Anordnung 
nicht fo deuten, daß jeder Befiger feinen Antheil unter allen Umfländen 
und in jedem betreffenden Falle auf feine männliche Defcendenz vererben 
fol. Diefe Auslegung entfpricht am meiften den gemeinrechtlichen Grund⸗ 
fügen Über Familienfideicommiſſe, wonach ihr Hauptzwed in der Er: 
haltung bee Güter bei der Samilie befteht, folgereife aber die Veräußerung 
außerhalb der Familie verboten if. Die Natur folher Stiftungen, und 
namentlich ber fraglichen, welche ſich jedenfalls als eine bedingte mit 
beſchraͤnktem Veraͤußerungsverbot darſtellt, bringt es mit ſich, daß vor 
liegender Verkauf eines ideellen Gutsantheils als gültig angeſehen werden 
muß. Von einer Verletzung künftig im Allgemeinen zur Succeſſion 
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Berufener, namentlich der Defeendenten des Verkäufers, kann nicht bie 
Mede ſeyn; fie können auf das Gut kein Recht geltend machen, wenn 
e6 von Jenem erlaubter Weife und der Stiftung nicht zuwider an eine 
anbere Linie der Kamilie veräußert if. 

Bu 11) Diefe Frage verneint Eichhorn bdeutfch. Privat. F 371., 
Struben rechtl. Bedenken Th. I. no. 27., Leyser Sp. 403. Med. 5. 
Richtiger fcheint die Bejahung mit der Einfchräntung, daß biejenigen 
Nachkommen, welche Erben des Veraͤußerers geworben find, den andern 
Contrahenten entfhädigen müffen, wenn fie das Fideicommißobject revo⸗ 
ciren wollen; Knipschild de fideic. Cap, Il. no. 408, Mitters 
maier beutfch. Privatr. & 158. — Auch ber legte Befiger kann daher 
nur auf den Todesfall mit Sicherheit Über das Fideicommiß verfügen. 

Zu 12) Wenn bie Contrahirung ber Schuld zur Erhaltung des 

Fideicommiſſes ober zur Erfüllung einer demfelben vom Gründer aufs 
erlegten Laft noshwendig war; f. Mittermaier L c. $ 158. 
Bu 13) Nach denfelben Grundfägen, nach welchen bie Allodialerben 
vom Fideicommißfolger Vergütung desjenigen Aufwands fordern können, 
welchen der Exblaffer zur Wiederherſtellung, Confervation und Melioration, 
eines Lehens oder Fideicommißguts gemacht bat, können fie auch bie 
Vergütung wegen Bezahlung einer Fideicommißſchuld fordern, voraus⸗ 
gefent, daß es eine gültige Fideicommißſchuld war; Gottschalk sel. 
Diseept. for. T. II. Cap. V., Knipschild de fideie. Cap. 12. 
no. 71., Voet Comm. ad Pand. Lib. 36. tit 1. $ 61. 

Zu 14) Ohne ansbrädliche Beſtimmung kann hier eine Pertinenz⸗ 
qualität nice angenommen werden. Sola eoemtio et compossessio 
pertinentiam nom facit; f. Pütter Rechtsfälle Bd. IV. Th. I. no. 877. 
Possessio etiam multorum annorum Agram, de cujus originaria 
qualilate constat, nom facit perlnentiam praedii, cam quo simul 
possessus est; Leyser Sp. 100. Med. 5 u. 6. 





Kap. XV. Bona vacantia et ereptitie, ” 


Rapitel xv. 


Bona vacanuntia et ereptitia. 


Cod. X. 10. de bonis vacantibus et de incorporatione, Dig. 
XXXIV. 9. de his, quae ut indignis auferuntur. Cod. VI. 85. de his, 
auibus ut indignis hereditates auferantur et ad Set. Silanianum. 


1) In Anfehung der Streitfrage, ob der Fiscus, wie Schweppe 
sim. Private. 5 981a. annimmt, Praft Hoheitsrechts als privis 
kegirtes Dccupant, mithin als successor singularis, oder ob er 
loco heredis, folglich durch Univerfalfucceffion die boma vacantia 
langt, bat v. Vangerow Pand. Bd. II. $ 564. bie letztere 
Meinung zum Theil durch neue Gründe beflätigt, und zugleich 
vollſtaͤndig bie neuere Literatur Über biefe Streitfrage gegeben. 

Dieſer Anficht zufolge, welche vorzüglich dadurch gerechtfertigt wird, 
baf die Gefege zwifchen bona vacantıa und res nullius, zwiſchen 
Succeffion und Decupaston wohl unterfcheiben, würde ſich auch 
bie Frage, ob das Recht auf bie bona vacantia dem Fiocus, in 
deſſen Gebiet fie Liegen, oder dem Fiscus des Wohnorts des Ver: 
ſtorbenen zuzuerkennen fey, um fo mehr zu Gunften des Letztern 
entfcheiden ; ſ. auch GIä4 Inteſt. Erbf. $ 206 ff, Maier v. d. 
Succeſſion des Fiscus Abſchn. 2. 8 19. Bel den Älteren Rechts: 

lehrern findet man noch eine andere Divergeng, indem Mehrere 

zwwiſchen beweglichen und unbeweglichen Gütern unterſcheiden, und 
erftere dem Fiscus des Wohnorts, letztere aber bem Fiscus des 
Oris ber gelegenen Sache zuerkennen, Stryok de suce. ab in- 
tostato Dies, V. cap. 1. $ A7., Lauterbach Coll. th. pr. 
Pand. Lib. 38. tit. 17. & 57., Helifeld Jerisprudentia for. 
T. U. $ 1661., bagegen Andere ben letzteren das Mecht ohne 
Unterſchied zroifchen beweglichen und unbeweglichen Sachen zueignen ; 
Voot Comm. ad Pand. Lib, 38. tit. 17. & 28., Pufendorf 

- , Oks. jur. univ. T. III, Obs. 14. $ 22., Koch de suec. ab 
imtestato & 120, Madihn Prince. jar. Rom. de suce. $ 57., 
Ludolf Lehre von d. Inseflaterbfolge & 188. Das Succeſſions⸗ 
recht des Fiscus ift zu dem Zweck eingeführt worden, damit, 
wenn auch der Verſtorbene keinen eigentlichen Erben hinterließ, 
bemungeachtet deſſen vechtliche Verhaͤltniſſe beftchen bleiben, und 
duch, den fuccedirenden Fiscus aufrecht erhalten merben koönnten; 
ſ. Maler v. d. Succeffion des Fiscus Abſchn. II. S 17 x. 
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Ganz irrig wurde von einem Gericht I. Inſtanz ein bonum 
vacans und. fomit Succeffion des Fiscus in einem Falle ange 
nommen, wo durchaus kein Grund zur Zumelfung an den Fiscus 
vorhanden war. Die A. hatte nämlich in ihrem Ehevertrag ihrem 
Ehemann, welchem fie ihr ganzes Vermögen hinterließ, einen Rück 
fall von 100 fl. an ihre nächften Verwandten auf den Fall ihres 
kinderloſen Abfterbens auferlegt. Diefer Fall trat zwar ein, aber 
es konnten Feine gefeglichen Erben ber verftorbenen Ehefrau auf: 
gefunden werben, und nachdem deren Hffentliche Vorladung ver- 
geblich geblieben war, fo glaubte das Gericht die Rüdfallsfumme 
dem Fiscus als erblofee Gut adjudicieen zu müſſen. Es war 
aber vielmehr zu ftatuiren, daß ber Überlebende Gatte dadurch, daß 
Niemand vorhanden oder aufzufinden war, ber auf den Nüdfall 
Anfprudy machen konnte, von feiner desfallfigen Verbindlichkeit 
liberirt ſey, folglich der urorifche Nachlaß ihm ganz verbleibe; 
f. Seuffert u. Glück BL. f. Rechtsanw. Bd. IX. S. 81*. 

2) Gleich voliftändig find die Indignitaäͤtsfaͤlle ſowohl bezüglich ber 
Erbfchaften, als Legate, und beren rechtliche Folgen theils für ben 
Fiscus, theils für andere Perfonen zufammengeftellt und erörtert 
in v. Vangerow Pandekten Bd. II. 8 565., Zimmern Grund» 
riß des Erbrechts S.78. Won den römlfchen Gründen des dies: 
fallfigen Heimfalls an den Fiscus, welcher fein Ereptionsreche 
mit der hereditatis petitio geltend machen kann, f. Linde's Zeit 
ſchrift Bd. I. ©. 380., Gebe. Overbeck Mebitt. Bd. II. 
©. 316., find freilich mandhe nicht mehr anwendbar, f. Berger 
Oecon. jur. Lib. II. tit. IV. th. 56., Mittermaier deutfches 
Private. 8 471. (419.), aber es als völlig antiquirt zu betrachten, 
f- Müller ad Leyser Obs. 622., Befeler Lehre v. Erb⸗ 
verträgen Bd. II. ©. 341., fcheint, nachdem es auch in I. 
F. 56. wiederholt ift, zu gewagt; f. Stryck Us. mod. Pand. 
tit. de his, qui ut indignis auf. 8 1., Leyser Med. Spec. 398. 
Ueber die angebliche Sndignität der Geſchwiſter f. Marezoll 
in Linde’s Zeitfchr. Bd. IV. ©. 415. und über bie Frage: ob 
Veräußerungen des unwürdigen Erben ungültig find? f. Archiv 
für die Rechtspflege und Gefeggebung im Großherzogthum Baden 
Bd. I. ©. 246. 
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Verzeichniß der Zuſätze und Verbefferungen. 


Zum erſten Band: 


Su ©. 638. 3. 2. v. u. In Bayern find durch das Geſez vom 29. Juni 
1851, bie bürgerlichen Rechte der ifraelitifhen Glaubensgenoffen betr., bie civil: 
rechtlichen Verhaͤltniſſe der Juden geregelt und follen insbefonbere in Beziehung 
auf die Bedingungen und Form der Eingehung der Ehe, fowie in Beziehung auf 
Ehehinderniffe und Eheſcheidung die Juden aucd ferner unter denjenigen bes 
fonderen Gefegen verbleiben, welde mit ihrer Religion ungzertrennbar zu⸗ 
fammenhängen, während in Anfehung bes übrigen bürgerlichen echte ber 
Juden alle Ausnahmsbeflimmungen aufgehoben find und für die ffraelitifchen 
Blaubensgenoffen die für die Chriften geltenden Civil⸗- und Proceßgefege in 
Anwendung fommen. 

Ueber die civilrechtlichen Verhältniffe ber Juden im Allgemeinen fiehe ins: 
befondere no Faſſel, Oberrabbiner in Großkoniſche, das mofaifch= rabbinifche 
Civilrecht, bearbeitet nach Anordnung und Eintheilung ber neueren Geſetzbücher 
und erläutert mit Angabe der Quellen. Wien u. Großfonifche 1852 — 1854. 
(Mit Unterflüägung der K. K. Acabemie der Wiffenfchaften herausgegeben.) 


Zum zweiten Band: 

©. 25. 3. 2. v. u. lies „8 vor „49. 

s 15%. = 13. = = = „Y s „e"”. 

s 177. Zu Fr. 3. Ein Bundesbeſchluß v. 12. März 1857 erweitert und 
beftimmt fchließlich die durch den Bundesbeſchluß vom 22. April 
1841 zum Echuge der inländifchen Verfaffer bramatifcher unb muſi⸗ 
kaliſcher Werke gegen unbefugte Aufführung und Darftellung der⸗ 
feiben im Umfange des bdeutfchen Bunbesgebiets vereinbarten Bes 
fimmungen. 


©. 179. 3.6. v. o. lies „Jagemann“ flatt „Jäger. 

s 244. = 9. v. 0. ftatt „fremdem“ lies „fremden“. 

= 251. = 1. v. u. flatt „t.“ lies „not.“ 

⸗ 264. s 10. v. 0. {ft nad „unübertragbares’’ einzufchalten „mit Auss 
nehme der servitus ususfructus’. 

s 313. 3.5. v. u. lies „S. 220. 

s 348. = 12. v. 0. lies „dieſer“ ſtatt „dieſe“. 

s 57. = 11. v. 0. flatt „Arndt lies „Arndts“. 

s 567. s 15. v. 0. nach „Archiv“ Lies flatt bes Komma „von“. 

s 603. s 9. v. o. flatt „I. e.“ lies „Pand.“ 

= 619. = 6. v. 0. nach „Lehr“ lies „‚pag. 617 cit.” 

s 654. = 9 v. o. flatt „das“ lies „des“. 

= 714. = 2 v. u. nad „ſ. 06.” lies „S.“ 

s 859. ⸗ 6. v. o. flatt ‚feinen‘ Lies „ſeinem“. 

s 865. = 16. v. u. flatt „apperuerit‘ lie „apparuerit’. 

s 881. s 14. v. 0. flatt „zu“ lies „in‘. 


Druck der Hofbuchhruderei in Altenburg. 
(8. 9. Bierer.) 
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